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LIVUE  DEUXIÈME 


DROITS    QUI    DERIVENT   DES   RAPPORTS   DR    FAMILLE. 


600.  Généralités.  —510.  Ordre  des  matières. 

500.  —  Les  rapports  de  famille  sont  la  conséquence  de 
Tétai  de  famille.  Cet  état  résulte  du  mariage,  par  lequel  la 
famille  est  constituée,  et  par  lequel  se  trouve  attribué  à 
rhomme  la  qualité  de  mari,  à  la  femme  celle  d'épouse,  et 
aux  personnes  qui  naissent  de  cette  union  la  qualité  d'enfants 
légitimes. 

Le  mariage,  d'après  le  droit  philosophique  est  une  société 
permanente  entre  deux  personnes  de  sexe  différent,  dont  le 
but  est  d'imprimer  à  l'union  sexuelle  et  aux  conséquences 
qui  en  dérivent  naturellement  le  caractère  de  la  moralilé.Tou- 
tefois,  cette  société  ne  constituelc  mariage  d'après  le  droitpo- 
8ilif,que  lorsqu'elle  remplit  toutes  les  conditions  exigées  par 
la  loi  pour  l'existence  et  la  validité  de  ce  contrat. Par  consé- 
quent, l'état  de  famille  et  les  rapports  juridiques  qui  en  résul- 
tent trouvent  leur  base  fondamentale  dans  le  mariage  célé- 
bré conformément  à  la  loi  positive.  Celle  loi  doit  régir  les 
droits  et  les  obligations  juridiques,  qui  dérivent  de  cet  état, 
ou  qui  peuvent  en  être  la  conséquence  à  l'égard  des  époux, 
de  leurs  enfants,  du  patrimoine  de  la  famille  et  des  tiers. 
Nous  avons  dit  quelle  devrait  en  général  être  la  loi,  qui 
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d*après  nous  devrait  régir  la  constitution  delà  famille,  ainsi 
que  les  droits  et  les  obligations  des  personnes  qui  en  font 
partie, dans  leurs  rapports  personnels  et  dans  leurs  rapports 
avec  le  patrimoine  de  la  famille,  et  nous  avons  cherché  à  dé- 
montrer, que  le  système  le  plus  rationnel  est  celui,  d'après 
lequel  la  loi  applicable  est  celle  de  TEtat  dont  les  futurs  sont 
respectivement  citoyens,  et  celle  de  la  patrie  du  mari  après 
la  célébration  du  mariage,  pour  tout  ce  qui  concerne  prin- 
cipalement la  protection  des  intérêts  privés  des  membres  de 
la  famille,  sous  la  réserve  que  la  loi  territoriale  doit  régler 
la  constitution  de  la  famille  et  les  rapports  des  membres  de 
la  famille  pour  ce  qui  concerne  les  intérêts  sociaux  et  Tor- 
dre public  de  TÉtat,  Partant  de  là,  nous  en  avons  conclu, 
que  la  loi  de  chaque  État  doit  régir  les  mariages  célébrés  à 
l'étranger  par  les  citoyens,  mais  qu'elle  ne  peut  pas  être  ap- 
pliquée dans  un  pays  étranger,  toutes  les  fois  qu'il  en  résul- 
terait une  atteinte  à  une  loi  territoriale  de  droit  public  ou 
d'ordre  public,  ou  une  dérogation  à  celte  loi.  Nous  avons  dit 
aussi  comment  certains  auteurs  sont  d'avis  que  la  compé- 
tence législative  en  cette  matière  doive  être  attribuée  à  la  loi 
du  domicile  des  personnes,  ce  qui  est  la  conséquence  logi- 
que du  principe  par  eux  admis,  que  la  loi  régulatrice  de  l'é- 
tat et  de  la  capacité  des  personnes  devrait  être  celle  de  leur 
domicile. 

610.  — Nous  ne  saurions,  dans  ce  livre,  revenir  sur  cette 
question  ;  nous  devons  nous  borner  à  dire  comment  la  loi 
régulatrice  de  la  famille  et  des  rapports  qui  en  résultent  doit 
être  appliquée.  Comme  c'est  naturel,  nous  nous  en  référe- 
rons toujours  au  système  que  nous  avons  admis  :  toutefois, 
nous  indiquerons  souvent  la  loi  à  laquelle  l'autorité  doit  être 
attribuée,  en  la  qualifiant  de  loi  personnelley  et  les  principes 
que  nous  indiquerons  à  Tégard  de  l'application  de  cette  loi 
pourront  être  applicables  aussi  bien  dans  l'un  que  dans  l'au- 
tre système.  Que  ce  soit,  en  effet,  la  loi  de  l'État  ou  celle  du 
domicile  qui  doive  être  appliquée  en  ce  qui  concerne  l'état 
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des  personnes  et  des  rapports  juridiques  qui  en  dérivent,  il 
est  clair  que  les  conséquences  résultant  de  l'application  de 
ces  lois  doivent  être  dans  bien  des  cas  les  mêmes. 

Nous  parlerons  avant  tout  du  mariage  considéré  en  lui- 
même,  en  examinant  les  conditions  qu'il  doit  remplir  pour 
pouvoir  être  réputé  tel  d'après  le  droit  positif.  Nous  expose- 
rons dès  lors  ce  qui  concerne  les  formalités  et  les  solennités 
requises  pour  sa  célébration,  la  preuve  de  cette  célébration, 
les  causes  de  nullité  et  les  actions  qui  peuvent  être  exercées 
utilement  pour  faire  déclarer  le  mariage  inexistant  ou  nul. 

Nous  examinerons  ensuite  quels  sont  les  droits  et  les  de- 
voirs qui  dérivent  du  mariage  juridiquement  célébré,  tant 
entre  époux  qu'à  l'égard  des  enfants  et  des  parents.  Nous  di- 
rons comment,  en  certains  cas,  le  mariage  peut  être  dissous 
par  le  divorce,  ou  comment  l'union  permanente  des  époux 
peut  être  seulement  relâchée  par  la  séparation  de  corps,  et 
nous  exposerons  les  conséquences  qui  résultent,  tant  du  di- 
vorce que  de  la  séparation  de  corps.  Nous  traiterons  ensuite 
de  la  filiation,  et  nous  dirons  comment  l'état  de  fils  légitime 
peut  être  constitué  de  plein  droit  et  ope  legis,  et  comment 
on  peoi  en  faire  la  preuve.  Comme  le  rapport  de  filiation  peut 
dériver  en  certains  cas  d'une  union  sexuelle  qui  n'a  pas  le 
caractère  du  mariage,  nous  traiterons  aussi  des  enfants  na- 
turels. Finalement,  nous  nous  occuperons  des  rapports  de 
filiation  pouvant  résulter  de  l'adoption. 


CHAPITRE  PREMIER 


DES  CONDITIONS   REQUISES   POUR   LA  CÉLÉBRATION    JURIDIQUE 

DU  3IARIAGE. 


511.  Des  conditions  requises  pour  la  célébration  du  mariage  d'après 
la  loi  qui  doit  les  régir.  ^  512.  De  la  promesse  de  mariage.  —  513. 
Objet  de  notre  étude. 


511.  —  Toutes  les  conditions  requises  d'après  le  droit 
positif  pour  célébrer  le  mariage  concernent  en  général  : 

1*  La  capacité  des  parlics  qui  veulent  s'unir  par  le  ma- 
riage ; 

2^  Le  consentement  réciproque  de  se  prendre  respective-** 
ment  pour  mari  et  femme,  manifesté  devant  Taulorité  com- 
pétente ; 

3"  Les  conditions  intrinsèques,  objectives  et  subjectives 
requises  d'après  la  nature  des  choses, afin  que  le  mariage 
corresponde  à  sa  propre  fin  ; 

4**  Les  formes  d  après  lesquelles  le  mariage  doit  être  cé- 
lébré. 

Chaque  loi  détermine  ces  conditions  et  particulièrement 
celles  qui  doivent  être  réputées  essentielles  pour  Texislencc 
juridique  du  mariage;  celles  nécessaires  pour  sa  validité, et 
celles  requises  seulement  pour  sa  célébration  régulière.  Cha- 
que législateur  détermine  en  outre  les  conséquences  juridi- 
ques,qui  peuvent  résulter  de  Tabsence  de  Tune  ou  Taulrc  de 
ces  conditions  par  eux  requises,  etédictent  des  règles  certai- 
nes, pour  décider  si  le  mariage  doit  être  réputé  inexistant. 
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nul,  OU  seulement  annulable  sous  certaines  conditions  ddter* 
minées,  ou  si  Tirrégularité^  tout  en  produisant  certaines  con- 
séquences, ne  peut  en  aucune  manière  influer  sur  la  validité 
deTacte. 

Avant  d'exposer  quelle  est  la  loi,  par  laquelle  dans  chaque 
cas  doivent  êlre  régies  ces  conditions,  nous  croyons  utile  de 
noter  que,  de  la  nature  même  des  choses^résulle  en  général 
la  nécessité  de  concilier  le  droit  de  la  famille,  qui,  jusqu'à  un 
certain  point,  doit  partout  rester  soumis  à  l'autorité  de  la  loi 
personnelle,  avec  la  famille  elle-même  considérée  comme 
une  institution  sociale,  à  l'égard  de  laquelle  chaque  souve- 
raineté doit  maintenir  l'intégrité  des  principes, qu'elle  a  ad- 
mis pour  organiser  et  protéger  ainsi  le  droit  social  et  l'ordre 
public  à  l'intérieur  de  l'État. 

Dès  lors,  il  faut,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  requi* 
ses  pour  la  constitution  de  la  famille,  reconnaître  à  la  fois 
Tautorité  de  la  loi  personnelle  et  l'autorité  de  la  loi  territo* 
riale  (à  l'égard  de  certaines  règles  fondamentales  et  caracté- 
ristiques de  cette  institution  qui  intéressent  directement  le 
droit  social). 

Toute  la  difficulté  consiste  donc,à  déterminer  exactement 
les  limites  du  domaine  juridique, dans  lesquelles  chacune  de 
ces  lois  doit  être  applicable. 

519-  —  Il  y  a  lieu  en  outre  de  considérer  que,  bien  que 
le  mariage  soit  un  rapport  personnel,  qui  résulte  du  consen- 
tement mutuel,  il  ne  saurait  néanmoins  être  confondu  avec 
les  autres  actes  civils.  L'union  personnelle  peut,  de  plus, 
donner  lieu  à  une  convention  sui  generis^  qui  est  appelée 
promesse  de  mariage,  ^'ous  avons  dit  sui  generis^  parce 
qu'elle  ne  saurait  être  assimilée  à  un  contrat  ordinaire. 

La  promesse  de  mariage  est,  en  effet,  considérée  en  prin- 
cipe comme  sans  valeur  juridique  obligatoire  à  l'égard  du 
mariage  à  venir,  parce  que  si  elle  avait  une  telle  valeur,  il 
en  résulterait  un  attentat  direct  à  la  liberté  du  mariage,  et 
partant  une  atteinte  à  Tordre  public.  Elle  peut  cependant 
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avoir  une  valeur  juridique,  comme  tout  fait  de  Thomme,  dont 
résulte  un  dommage  pour  autrui^  et  qui  comporte  l'obliga- 
tion juridique^  pour  celui  par  la  faute  de  qui  ce  dommage  est 
produit,  de  le  réparer.  A  ce  point  de  vue,  la  promesse  de 
mariage  doit  être  considérée  comme  soumise  aux  mêmes  rè- 
gles, que  les  obligations  personnelles  dérivant  du  fait  licite 
ou  illicite  de  Thomme,  et  par  conséquent  il  faudra  toujours 
appliquer  la  loi  du  pays  où  cette  promesse  a  été  faîte,  pour 
décider  sur  la  réparation  du  dommage,  qui  peut  résulter  de 
rinexécution  de  celte  promesse.  II  ne  saurait  être  question 
d'appliquer  à  la  promesse  de  mariage  les  mêmes  règles  qu'au 
mariage  lui-même,  et  de  la  soumettre  à  la  loi  personnelle  de 
celui  dont  elle  émane,  h  moins  qu'elle  n'ait  été  faite  par  une 
personne  qui  est  citoyen  du  même  Etat  que  celui  dont  elle 
émane,  auquel  cas  l'obligation  juridique  devrait  être  consi- 
dérée comme  régie  par  la  loi  de  leur  patrie  commune.  En 
dehors  de  cette  circonstance,  il  faudrait  plutôt  se  reporter  à 
la  loi  du  pays  où  la  promesse  aurait  été  faite^  pour  décider 
si  l'inexécution  donnerait  lieu  à  une  action  en  dommages  et 
intérêts,  et  pour  déterminer  le  quantum  de  la  réparation.  * 

513.  —  Nous  devons  nous  borner  à  exposer  les  condi- 
tions, qui  sont  requises  d'après  chaque  loi,  pour  que  le  ma- 
riage puisse  exister  comme  acte  de  la  vie  civile,  dont  dérive 
la  constitution  de  la  famille,  et  à  déterminer  celles  qui  doi- 
vent être  réputées  essentielles  pour  l'existence  juridique  de 

^  Aux  termes  du  Gode  civil  italien^  lorsque  la  promesse  de  mariage  a 
été  faite  pdr  acte  public  ou  par  acte  sous  seing  privé  par  une  personne 
majeure^  ou  par  un  mineur  autorisé  par  les  personnes  dont  le  concours 
est  nécessaire  pour  la  célébration  du  mariage,  ou  résulte  des  publications 
ordonnées  par  rofûcier  de  Télat  civil,  celui  qui  l'a  faite  et  qui  refuse, 
sans  justes  motifs,  de  l'exécuter  est  uniquement  tenu  d'indemniser  l'autre 
partie  des  dépenses  occasionnées  par  le  mariage  ainsi  promis. 

Compar.  pour  la  France  :  Aix,  21  mai  1874  ;  Caen,  24  avril  1850,  Dal- 
lez, 1855,2,177;  —  Rouen,  24  février  1865,  Sirey,  1865,2,5;  —  Caen,  10 
juillet  1862,  Dalloz,  1862,2,129  ;  —  Code  civil  autrichien,  art.  1328.  — 
Pour  l'Allemagne,  Windscheid,  Lehrbuch  des  Pandekrechts,  II,  §  489, 
note  3. 
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cet  acte,  celles  qui  doivent  être  considérées  comme  néces- 
saires pour  qu'il  remplisse  tous  les  caractères  requis  pour 
être  valable,  celles  qui  sont  exigées  pour  sa  régularité  et,  en 
Fabsence  desquelles,  le  mariage  est  susceptible  en  certains 
cas  d'être  annulé,  et  en  d'autres  d'entratner  des  conséquen- 
ces onéreuses  pour  les  personnes  qui  se  sont  unies  sans  se 
conformer  aux  dispositions  de  la  loi. 

Cette  distinction  est  indispensable,  pour  décider  quand  le 
mariage  doit  être  réputé  inexistant,  quand  il  doit  être  ré- 
puté affecté  de  nullité  substantielle,  quand  il  peut  être  seule- 
ment invalidé, et  quand  il  peut  donner  lieu  à  l'application  de 
certaines  dispositions  pénales,  à  la  suite  de  l'inobservation 
d'un  commandement  ou  d'une  défense  de  la  loi. 

Nous  examinerons  chacune  de  ces  quatre  catégories  de 
faits  dans  autant  de  paragraphes  distincts. 
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SI. 


De  la  capacité  des  parties. 


514.  De  la  capacité  pour  contracter  mariage.  —  515.  Priaclpes  qui  ont 
prévalu  en  Angleterre  et  en  Amérique  relativement  à  la  loi  qui  doit 
régir  cette  capacité.  --  516.  Notre  opinion.  —  517.  La  capacité  pour 
la  femme  de  se  remarier  doit  être  régie  par  la  loi  personnelle  du 
mari.  —  518.  Application  du  principe  en  cas  de  divorce.  —  519.  En 
cas  de  veuvage.  —  5*30.  Condition  Juridique  des  protégés  en  Orient. 

51-4.  —  L'homme  et  la  femme  qui  veulent  s'unir  par  le 
mariage,  doivent  être  avant  tout  capables,  cl  pour  qu'ils  le 
soientyil  faut  qu'ils  soient  en  premier  lieu  des  personnes  dans 
le  sens  juridique  du  mot,  et  de  sexe  différent.  Chacun  d'eux 
doit  en  outre  avoir  la  capacité  juridique  requise  pour  cet 
acte,  c'est-à-dire,  qu'outre  la  capacité  générale,  il  doit  pos- 
séder la  capacité  spéciale  requise  pour  se  marier.  Cette  ca- 
pacité doit  être  régie  en  principe  par  la  loi  personnelle  de 
chacun  d'eux. 

Il  y  a  lieu  à  ce  sujet,  de  noter  que,  bien  que  la  femme  ac- 
quière par  le  mariage  la  qualité  de  citoyen  du  pays  du  mari 
et  le  domicile  du  mari,  néanmoins  on  doit  statuer  sur  sa  ca- 
pacité de  s'unir  par  le  mariage  d'après  sa  propre  loi  person- 
nelle, et  non  d'après  celle  qui  devient  laioi  régulatrice  de  la 
famille  et  qui  doit  régler  dès  lors  la  capacité  de  la  femme 
après  le  mariage.  C'est  qu'en  effet  la  femme  ne  perd  sa  pro- 
pre qualité  de  ciloyen  et  son  propre  domicile^qu'à  la  suite 
et  comme  conséquence  du  mariage.  Par  conséquent,  pour 
ce  qui  est  de  sa  capacité  de  cont racler  mariage,  elle  doit  de- 
meurer soumise  à  sa  propre  loi  personnelle.  Ce  principe  de- 
vra être  appliqué,  même  pour  ce  qui  concerne  l'âge  requis 
pour  contracter  mariage. 
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615.  —  Celle  théorie  n*eslpas  en  principe  contestée,  par 
les  auteurs,  '  si  ce  n'est  par  ceux  qui  sont  d*avis  que  le  ma- 
riage doit  être  soumis  en  tout  aux  lois  du  lieu  où  il  est  cé- 
lébré^ non  seulement  pour  ce  qui  concerne  les  solennités, 
mais  encore  pour  ce  qui  est  de  la  capacité  des  parties.  Telle 
est  notamment,  Topinion  de  Me  ver.  *  Tout  le  monde  com- 
prend facilement  qu'en  Tadmellant^  il  serait  facile  de  se  sous- 
traire à  Tempire  de  la  loi  personnelle  qui  déclare  une  per- 
sonne incapable  de  contracter  mariage,  en  se  rendant  dans 
un  pays^étranger  où  une  telle  prohibition  n'existerait  pas^ 
afin  de  s*y  marier  sans  obstacle. 

En  Angleterre  et  en  Amérique,  on  a  admis  cette  doctrine, 
et  on  y  a  considéré  comme  valable  le  mariage  de  l'individu 
capable  de  le  contracter  d'après  les  lois  en  vigueur  dans  ces 
pays,  même  lorsque  les  parties  s'y  étaient  rendues  unique- 
ment pour  éluder  les  lois  de  leur  patrie  etn*avaienl  pas  dans 
ces  Etats  un  domicile  bona  fide. 

Story  fut  l'un  des  partisans  de  cette  théorie.  '  Pour  déci- 
der, dit-il,  si  un  mariage  célébré  à  l'étranger  entre  deux  per- 
sonnes suijuris  doit  être  réputé  valable  en  Angleterre,  il  faut 
examiner  si  celte  union  est  régulière  d'après  la  loi  du  pays 
où  elle  a  eu  lieu.  Dans  le  cas  où  elle  serait  régulière  d'après 
la  loi  du  pays  étranger,  elle  devrait  être  telle  également  en 
Angleterre,  et  si  elle  n'avait  aucune  valeur  dans  ce  pays,  elle 
ne  devrait  en  avoir  aucune  en  Angleterre.^  En  admettant 

*  Duranton,  1.  I,  lit.  V,  n»  2.32  et  233  ;  Savigny,  Traité  de  Droit  ro- 
main, T.  VIII, S  379;  Rocco,  3-  part.,Ch,XVIII  ;  Zacchariaî,  §  469  ;  De- 
moiombe,  n«  217,  232,  234  {Du  mariage]  ;  —  Asser,  Droit  internat,  privé, 
$  47  ;  Brocher,  Cours  du  dr.  internat,  privé,  T.  I,  |  89  ;  Wharton,  On 
tite  conflictof  Laïcs,  Ch.  IV,  §§  132  et  suiv.;  Laurent,  Droit  civ.  internat,, 
T.  IV,  I  287;  Calvo,  Leàr,  internat.,  4«  édil.,  Dr,  internai,  privé,%%  750 
et  suiv.  ;  Pradier-Fodéré,  Droit  internat,,  T.  III,  §§  1717  et  suiv. 

'  De  confiictu  legum,  p.  2'i. 

*  Story,  Conflict  ofLaws,  §  79  <?  et  |  123  a;  voir  aussi  Calvo,  Droit 
internat^,  T.  II,  §  784  et  suiv. 

*  Voir  du  reste  comment  la  théorie  de  Siory  fut  expliquée  par  Lord 
Cronworth  dans  l'affaire  Bacon  Brook  c,  Brook,  Lawrence,  Comment, 
*ur  le  dr.  internat,,  T.  III,  2'  part.  Ch.  Il,  p.  344. 
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celte  théorie,  les  tribunaux  anglais  et  américains  avaient  dé- 
cidé que  la  loi  du  lieu  où  le  mariage  avait  été  célébré  devait 
être  appliquée  exclusivement,  même  pour  déterminer  la  ca- 
pacité des  contractants.  ^  De  telles  décisions  ne  pouvaient  en 
réalité  se  justifier  diaprés  les  principes  du  droit  internatio- 
nal. Elles  le  pouvaient  d'autant  moins, que  les  tribunaux  an- 
glais avaient  appliqué  la  loi  anglaise, pour  statuer  sur  la  va- 
lidité ou  la  non  validité  en  Angleterre  des  mariages  célébrés 
par  les  anglais  à  l'étranger,  ou  dans  les  autres  parties  du 
royaume-uni  de  Grande-Bretagne.  De  là  résulta  l'inconvé- 
nient très  grave,  que  les  mariages  célébrés  par  les  Anglais 
en  Ecosse,  conformément  à  la  loi  en  vigueur  dans  ce  pays^ 
étaient  réputés  valables  dans  ce  pays  et  non  valables  en  An- 
gleterre. * 

C'est  ainsi  notamment  qu'un  mariage  célébré  en  Ecosse, 
après  la  déclaration  dans  ce  pays  du  divorce  d'époux  anglais 
dont  la  première  union  avait  été  célébrée  en  Angleterre, 
était  réputé  valable  en  Ecosse  et  nul  en  Angleterre,  parce 
qu'aux  termes  de  la  loi  en  vigueur  dans  ce  dernier  pays,  le 
citoyen  anglais  était  incapable  de  se  remarier  du  vivant  de 
son  conjoint,  sauf  dans  le  cas  où  son  divorce  aurait  été  pro- 
noncé par  un  acte  du  Parlement.  Il  en  résultait,  que  les  fils 
nés  du  second  mariage  étaient  réputés  légitimes  en  Ecosse 
et  non  légitimes  en  Angleterre.  Il  en  est  de  même  encore  au- 
jourd'hui à  regard  des  mariages  célébrés  entre  beau-frère  et 
belle-sœur,  qui  sont  réputés  valables  dans  plusieurs  colonies 
anglaises  et  principalement  dans  la  Nouvelle-Zélande  et  dans 
toute  l'Australie,  et  non  valables  en  Angleterre  ;  de  telle  sorte 
que  les  fils  nés  d'une  telle  union  célébrée  dans  les  colonies 
sont  réputés  bâtards  en  Angleterre  et  comme  tels  incapables 
de  succéder. 


*  Voir,  en  ce  qui  concerne  le  mariage  aux  Etats-Unis  d'Amérique  l'im- 
portant article  de  Wharton,  dans  le  Journal  du  droit  inteifiational  privé, 
1879,  p.  229. 

*  Story,  g  117  et  Lawrence,  Comment,  sur  le  dr,  internat,,  T.  III,  2« 
partie,  Ch.  II,  p.  344. 
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Nous  devons  cependant  faire  remarquer^  que  l'ancienne 
théorie  a  élé  récemmenl  modifiée  par  la  jurisprudence,  d'à* 
près  laquelle  on  a  admis  que  la  question  de  capacité  en  ma-- 
tière  de  mariage  devait  être  résolue  d'après  la  loi  person* 
Délie,  et  non  d'après  celle  du  pays  où  le  mariage  a  élé  cé« 
lébré.  Ce  principe  fut  établi  dans  l'affaire  Sottemayer  c. 
Barros/  La  cour  d'appel,  en  effet,  réforma  la  sentence  pro- 
DOQcée  en  première  instance,  aux  termes  de  laquelle  le  ma* 
riage  célébré  par  une  portugaise  en  Angleterre  en  confor- 
mité de  la  loi  anglaise  avait  été  déclaré  valable,  en  décidant 
que  la  question  de  capacité  devait  être  régie  par  la  loi  per- 
sonnelle, et  non  par  la  lex  loci  contractus.  Elle  appliqua  la 
loi  du  domicile,  c'est-à-dire  la  loi  portugaise,  puisqu'il  s'a- 
^ssait  d'un  individu  domicilié  en  Portugal, et  qu'en  Angle- 
terre la  théorie  qui  prévaut, c'est  que  la  capacité  des  parties 
doit  dépendre  de  la  loi  du  domicile.  Ce  qui  est  important  à 
noter,  c'est  que  la  Cour  a  exclu  l'application  de  la  loi  an- 
glaise, aux  termes  de  laquelle  le  mariage  du  portugais  au- 
rait été  valable,  et  l'a  déclaré  au  contraire  nul,  parce  qu'elle 
a  admis  que  les  incapacités  personnelles  relatives  au  ma- 
riage suivent  la  personne  partout  où  l'union  est  célébrée.' 
Cette  décision  modifie  complètement  la  jurisprudence  anté- 
rieure et  consacre  le  principe  de  droit  international  privé 
généralement  admis,  que  les  capacités  ou  les  incapacités 
personnelles  en  matière  de  mariage  doivent  être  régies  par 
le  statut  personnel,  et  non  par  la  loi  du  pays  où  le  mariage 
est  célébré. 


*  Court  of  Probate,  20  juillet  et  12  novembre  1877,  37,  L.  T.,  Rép., 
p.  415^  cit.  dans  le  Journal  du  droit  international  privé  de  Clunet^  1878 1 
p.  49. 

'  La  Cour  a  discuté  dans  cette  circonstance  la  doctrine  de  Story  et  sur- 
tout celle  exposée  par  lui  dans  les  §§  111,113,116  et  suit., et  a  été  d'avis 
qu'il  fallait  l'admettre  telle  qu'elle  avait  été  expliquée  par  les  lords  Cran- 
worth  et  Wensley  dans  l'afTaire  Brook  c.  Brook,  c'est-à-dire  que  le  ma- 
riage entre  étrangers,  valable  d'après  la  loi  anglaise,  pouvait  être  consi- 
déré comme  valable,  lorsqu'il  ne  devait  pas  être  considéré  comme  inces- 
tueux aux  termes  de  la  loi  du  domicile. 
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516.  —  Nous  ne  pouvons  exclure  Tapplication  de  la  loi 
personnelle  pour  rég'ler  la  capacité  de  se  marier^  que  lors- 
qu'il en  résulle  une  atteinte  au  droit  public  interne  et  à  une<^ 
loi  d'ordre  public.  C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  dans 
rhypolhëse  où  la  loi  d'un  État  étranger  reconnaîtrait  la  mort 
civile  et  déclarerait  le  conjoint  du  mort  civil  capable  de  se 
marier  du  vivant  de  ce  dernier.  11  est  clair  que  l'application 
d'une  telle  loi  porterait  atteinte  au  droit  territorial  d'un  État 
qui  n'admettrait  pas  linstitution  anormale  de  la  mort  ci- 
vile. On  devrait  décider  de  même  dans  l'hypothèse  d'un 
homme  déclaré  capable  d'épouser  une  seconde  ou  une  troi* 
siëme  femme  du  vivant  de  la  première, aux  termes  de  sa  loi 
personnelle  qui  admettrait  la  polygamie.  Il  ne  pourrait  pas 
être  permis  à  cet  étranger  d'invoquer  sa  loi  personnelle, pour 
se  faire  considérer  comme  capable  d*épouser  une  italienne 
ou  une  française  en  Italie  ou  en  France,  ou  dans  tout  autre 
pays  dont  la  loi  défendrait  la  polygamie. 

Nous  pensons  également  que  l'incapacité,  aux  termes  de 
certaines  lois,  pour  les  personnes  blanches  de  se  marier 
avec  des  gens  de  couleur,  ne  peut  pas  être  un  motif  pour 
considérer  ces  personnes  comme  incapables  de  s'unir  avec 
de  telles  gens,  dans  un  État  dont  la  loi  ne  reconnaîtrait  pas 
une  telle  incapacité. 

L'article  489  du  Code  de  l'Âlabama  de  1876,  non  seule- 
ment défend  le  mariage  entre  blanc  et  nègre,  mais  punit  de 
la  peine  des  travaux  forcés  les  personnes  de  couleur  diffé- 
rente qui  vivent  comme  mari  et  femme.  On  ne  saurait  certes 
pas  contester,  que  la  loi  des  États  de  l'Union  américaine 
puisse  régler  à  sa  propre  manière  le  mariage  en  tant  qu'ins- 
titution sociale,  et  pour  empêcher  la  fusion  des  races,  dé- 
clarer certaines  personnes  incapables  de  s'unir  par  le  ma- 
riage avec  certaines  autres.  Toutefois,  nous  sommes  d'avis 
que  l'application  de  cette  loi  en  Italie  ou  en  France  porterait 
atteinte  au  droit  public  terrilorial,  qui  n'admet  aucune  di- 
versité de  condition  juridique  entre  les  personnes  de  l'es- 
pèce humaine  suivant  leur  couleur. 
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517.  —  De  la  règle  par  nous  posée,que  la  capacité  de  se 
marier  doit  être  régie  en  principe  par  la  loi  personnelle  de 
chacun,  on  devrait  conclure  que,  comme  à  la  suite  du  ma- 
riageja  loi  personnelle  du  mari  devient  la  loi  régulatrice  de 
la  famille  et  de  la  capacité  de  la  femme,  qui  a  acquis  par  le 
mariage  la  qualité  de  citoyen  de  TÉtal  de  son  mari,  la  ca- 
pacité pour  cette  femme  de  se  remarier  doit  être  déterminée 
d*après  la  toi  personnelle  du  mari,et  non  d*après  sa  propre 
loi  personnelle  avant  le  mariage. 

518.  —  Ce  principe  peut  trouver  son  application  dans 
rhypothëse  d'une  femme  originairement  citoyenne  d*un 
État,  dont  la  loi  défend  le  divorce  et  contient  une  règle  con* 
forme  à  celle  de  FarticleSC  du  Code  civil  italien, qui  dispose 
qu'on  ne  peut  contracter  un  autre  mariage  tant  qu'on  est  lié 
par  un  mariage  précédent.  A  supposer  qu'une  femme  d'un 
pays,  où  se  trouve  en  vigueur  une  telle  loi,  se  soit  mariée  à 
un  étranger  d'un  pays  dont  la  loi  permet  le  divorce,  et  que 
le  divorce  ait  été  prononcé  par  le  magistrat  compétent  ;  lors- 
que cette  femme  devenue  libre  à  la  suite  d'une  sentence  dé- 
finitive de  divorce,  veut  se  remarier,  elle  ne  peut  être  répu- 
tée incapable  de  le  faire,  parce  que  (si  par  exemple  elle  est 
italienne)  le  Code  civil  italien  dispose  dans  Tarticle  148  que 
le  mariage  ne  se  dissout  que  par  la  mort  d'un  des  conjoints, 
et  que  l'article  56  déclare  incapable  de  contracter  une  nou- 
velle union  Tindividu  lié  par  un  mariage  antérieur. 

Il  faut,  en  effet,  considérer  que  la  femme  italienne,  en  se 
mariant  à  un  étranger,  devient  étrangère  ;  que  sa  loi  per- 
sonnelle, à  compter  du  moment  de  la  célébration  du  maria- 
ge, doit  être  la  loi  étrangère  qui  règle  les  rapports  de  la  fa- 
mille étrangère;  que  pour  le  seul  motif  que  le  législateur  ita- 
lien n'admet  pas  le  divorce,  on  ne  pourrait  pas,  par  appli- 
cation de  la  loi  italienne,  déclarer  non  avenue  la  dissolution 
(lu  mariage,  à  supposer  que  le  mariage  ait  été  légalement 
dissous  d'après  la  loi  à  laquelle  les  époux:  étaient  soumis  ; 
que  la  femme  divorcée,ayanl  acquis  définitivement  sa  liberté 
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et  devant  êlre  réputée  non  mariée  à  l'égard  de  tout  le  monde, 
doit  être  réputée  telle  même  dans  notre  pays.  Dès  lors,  si 
cette  femme  demandait  à  contracter  un  nouveau  mariage  en 
Italie,  on  ne  pourrait  pas  lui  opposer  l'incapacité  prévue  par 
Tarticle  56  de  notre  Gode  civil,  parce  qu'on  ne  pourrait  pas 
admettre  qu'elle  fût  liée  par  un  mariage  précédent,  alors 
que  nous  avons  supposé  que  le  divorce  aurait  été  prononcé 
par  le  tribunal  compétent. 

Il  y  a  lieu  de  faire  remarquer  que,  le  point  de  départ  de 
notre  argumentation  relative  à  la  capacité  pour  l'époux  di- 
vorcé de  se  remarier  étant  que  la  sentence  de  divorce  a  été 
prononcée  par  un  tribunal  compétent,  il  faudra  surtout  por. 
ter  son  attention  sur  ce  point  pour  se  prononcer  sur  cette 
question  de  capacité. 

Étant  donné,  en  effet,  que  nous  supposons  avant  tout  que 
le  mariage  a  été  dissous  par  la  sentence  de  divorce,  l'exis- 
tence juridique  et  légale  de  cette  sentence  doit  être  consi- 
dérée comme  la  condition  sine  qiia  non  pour  pouvoir  consi- 
dérer le  conjoint  divorcé  comme  libre.  Ce  n'est  pas  ici  le 
lieu  de  discuter  à  fond  cette  question  et  d'exposer  quand  le 
divorce  peut  être  légalement  prononcé  ;  ^  néanmoins,  nous 
dirons  de  nouveau  qu'il  faut  porter  son  attention  sur  ce 
point,  pour  déterminer  la  capacité  de  l'époux  divorcé.  Même 
dans  un  pays  où,  le  divorce  étant  reconnu  par  la  loi,  il  se- 
rait admis  en  principe  que  l'époux  divorcé  posséderait  la  ca- 
pacité de  se  marier,  pour  décider  si  un  étranger  divorcé 
pourrait  contracter  un  nouveau  mariage,  il  faudrait  établir 
d'abord  que  le  divorce  aurait  été  prononcé  d'après  la  loi  qui 
devrait  le  régir  et  par  le  tribunal  compétent. 

Nous  dirons  plus  loin,s'il  est  contraire  à  l'ordre  public  de 
reconnaître  l'efficacité  à  cette  fin  d'une  sentence  étrangère 
et  de  permettre  à  l'époux  divorcé  de  se  remarier  dans  un 
pays  où  la  loi  défend  le  divorce. 

510.  —  On  devra  résoudre  de  la  même  manière  la  ques-* 
*  Voir  infrà  le  chapitre  sur  le  divorce  nos  658  et  suir. 
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tion  de  la  capacité  pour  la  veuve  de  contracter  un  nouveau 
mariage,  eu  égard  au  délai  requis  pour  pouvoir  le  faire. 
Tout  dépend  de  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille. 
Toutefois,  si  depuis  la  mort  de  son  mari  la  veuve  avait 
acquis  de  nouveau  la  qualité  de  citoyen  dans  son  pays  d'o- 
rigine, on  devrait  lui  appliquer  la  loi  de  cet  Etat. 

680.  —  Dans  l'application  du  principe  par  nous  établi  à 
regard  de  la  capacité,  qu^elle  doit  être  régie  par  la  loi  per* 
sonnelle,il  peut  s'élever  une  difficulté  relativement  aux  per- 
sonnes qui  habitent  l'Orient  et  qui  sont  qualifiées  protégés^ 
ou  qui  en  d*autres  termes  jouissent  du  protectorat  d'un  des 
Étals  qui  ont  conclu  des  capitulations  avec  le  gouvernement 
ottoman.  Il  y  a  trois  catégories  de  protégés  : 

a)  Citoyens  ottomans  attachés  au  service  des  consulats  et 
des  légations  (drogmans,  gardes)  ;  ^ 

b)  Étrangers  appartenant  à  un  État  qui  n'a  ni  représen- 
tants ni  capitulations  ; 

c)  Membres  d'anciennes  familles  arméniennes,  grecques, 
israélites,etc., qui, établies  ab  aniiquo  en  Orient,ont  obtenu 
le  protectorat  d'une  des  légations  européennes. 

Les  protégés  se  trouvent  placés  dans  une  condition  excep- 
tionnelle d'exterritorialité  ;  ils  sont  en  effet  exempts  de  la 
juridiction  locale  et  soumis  à  la  juridiction  consulaire.  Ce 
privilège,  fondé  sur  l'usage  et  non  réglé  par  des  conventions 
spéciales,*  est  personnel  et  temporaire  pour  les  protégés  de 
la  première  catégorie  ;  il  s'étend  aux  familles  et  est  trans- 
loissible  aux  descendants  pour  les  protégés  de  la  seconde  ca- 

'  Les  immunités  dont  jouissent  les  personnes  attachées  au  service  effec* 
iifâes  légations  et  des  consulats,  ont  leur  effet  même  hors  du  territoire 
otloman,  toutes  les  fois  que  ces  personnes  se  trouvent  en  un  lieu  donné 
pour  leur  service.  Elles  ne  s'étendent  pas  aux  personnes  attachées  au  ser- 
vice particulier  du  ministre  ou  du  consul. 

*  II  D*existe  aucune  capitulation  s'occupant  des  protégés  ;  il  y  a  seule, 
ment  dans  toutes  les  capitulations  la  prohibition  de  protéger  les  sujets  ot« 
tomans  qui  ne  sont  pas  attachés  au  service  des  consulats  ou  des  léga- 
tions. Le  règlement  de  1863  détermine  la  condition  des  protégés  de  la  pre- 
mière catégorie. 
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tégorie  et  dure  pour  eux, tant  que  rÉtai  dont  ils  sont  citoyens 
n'établit  pas  un  représentant  près  du  gouvernement  otto- 
man ;  il  est  permanent  et  transmissible  pour  les  protégés  de 
la  troisième  catégorie,  qui  diminuent  au  fur  et  à  mesure  que 
s'éteignent  les  familles  auxquelles  ils  appartiennent. 

Il  est  indubitable, que  les  prolégés  de  la  première  et  de  la 
deuxième  catégorie  n'acquièrent  pas  la  qualité  de  citoyen  de 
rÉtat  qui  les  protège,  mais  conservent  leur  qualité  origi- 
naire de  citoyen.  On  pourrait  en  douter  pour  ceux  de  la  troi- 
sième catégorie,  dont  on  ne  connaît  pas  la  qualité  originaire 
de  citoyen.  Néanmoins, il  nous  semble  qu'on  doit  les  consi- 
dérer comme  citoyens  ottomans, d  autant  plus  que  d'une  part 
la  Sublime-Porte, tout  en  tolérant  la  protection,  ne  cesse  pas 
de  les  considérer  comme  des  sujets,  et  que  d'autre  part  les 
États  européens,  sans  vouloir  renoncer  au  droit  de  les  pro- 
téger, n'ont  jamais  prétendu  les  considérer  comme  leurs 
propres  citoyens. 

Étatit  dès  lors  donné  que  la  condition  de  citoyen  des  pro- 
téffés  ne  saurait  être  considérée  comme  modifiée  à  raison  du 
protectorat,  il  est  naturel  d'admettre  que,  non  seulement  les 
dispositions  qui  concernent  la  capacité  de  contracter  maria- 
ge, mais  mémo  celles  qui  se  rapportent  à  toutes  les  autres 
conditions  requises  à  l'égard  des  citoyens  qui  veulent  s'unir 
par  le  mariage  à  l'étranger  doivent  être  réglées  par  la  loi  de 
leur  patrie  d'origine,  et  non  par  celle  de  l'Etat  qui  leur  a  ac- 
cordé le  protectorat.* 

Les  tribunaux  français  ont  également  appliqué  la  loi  de 
Moïse  aux  Israélites  indigènes  d'Algérie  pour  déterminer 
leur  capacité  de  contracter  mariage.  * 

*  Voir  en  ce  sens  :  Coup  de  cassation  de  Turin,  29  novembre  1866,  An- 
nali  di  giin^isprudenxa,  1866,  I,  200  ;  —  Cour  de  cassation  française,  18 
avril  1865,  Dalloz,  1865,  p.  348. 

'  Compar.  Alger,  16  mars  1866  (Sportes),  Joiirn.  du  palais,  1867,  p. 
813;  —  Al^er,  19  janvier  1869  (Aboulker),  Journ,  du  palais,  1869,  p. 
1121.  Depuis  le  décret  du  24  octobre  1870,  les  Israélites  algériens  sont 
soumis  au  droit  commun  français.  On  applique  toutefois  toujours  la  Joi  de 
Moïse  aux  Israélites  étrangers  et  aux  Israélites  indigènes  mariés  avant 
1870. 
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SU. 


Du  comenlemenl  en  vue  du  mariage  et  de  T officier  public 

compétent. 


521.  Le  consentement  en  vue  du  mariage  doit  être  régi  par  la  loi  per- 
sonnelle. —  532.  Cette  loi  doit  régler  les  conséquences  des  vices  du 
consenlemeiît  et  Texistence  juridique  de  ces  vices.— 523.  Du  consen- 
tement des  père  tt  mère  ou  d'autres  personnes,  et  des  actes  respec- 
tueux requis  d'après  la  loi.—  524.  Officier  public  compétent  pour  re- 
cevoir le  consentement  durant  l'occupation  militaire  ou  dans  les  dis- 
tricts consulaires.  --  525.  Compétence  des  agents  diplomatiques.  — 
526.  Jurisprudence  en  cette  matière.  —  527.  ]3outes  qui  peuvent  s'é- 
lever dans  l'iiypotlièse  d'un  mariage  célébré  devant  un  ministre  ec- 
clésiastique.—528.  Examen  des  cas  où  lu  mariage  religieux  est  subs- 
tantiel d'après  la  loi  personnelle.—  529.  Que  doit-on  décider  lorsque 
la  lex  loci  aclus  n'a  pas  été  observée  en  ce  qui  concerne  le  rite  reli- 
gieux ?  —  530.  Cas  de  deux  étrangers  appartenant  à  la  même  patrie 
qui  auraient  contracté  mariage  devant  un  ministre  ecclésiastique 
conformément  «^  leur  loi  nationale  dans  un  pays  où  ce  ministre  n'était 
pas  compétent.  —  531.  Que  doit-on  décider,  lorsqu'aux  termes  de  la 
loi  personnelle  le  mariage  célébré  à  l'étranger  devant  un  ministre  ec- 
clésiastique produit  les  effets  civils  f 

B81 .  —  Il  est  essentiel  pour  l'existence  du  mariage,  dV 
près  la  loi  de  tous  les  pays,  que  ceux  qui  veulent  le  conlrac- 
ler  y  consentent  respectivement.  Dès  lors,  aux  termes  des 
principes  généraux  du  droit,on  admet  que,  lorsque  deux  per- 
sonnes n'ont  pas  réciproquement  consenti  à  s'unir  comme 
époux,  le  mariage  ne  peut  être  considéré  comme  existant. 
Toutefois,  comme,  d'après  le  droit  commun  positif,  le  con- 
sentement doit  être  manifesté  d'une  façon  juridique,  et  que 
chaque  personne  doit  rester  soumise  à  sa  propre  loi  pour 
tout  ce  qui  concerne  celte  manifestation  de  sa  part,  il  faut 
admettre  également  en  cette  matière  Tempire  de  la  loi  per- 
sonnelle, et  c'est  d'après  cette  loi  qu'il  faut  déterminer  les 
conditions  que  doit  remplir  le  consentement  pour  être  con- 

DR,  INT.  PRIVÉ.   U,  2 
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sidéré  coaime  réunissant  les  caractères  juridiques  requis 
pour  le  mariage,  ainsi  que  les  causes  dont  on  peut  induire 
les  vices  ou  Tabsence  du  consentement. 

588.  —  On  devra  également  reconnaître  la  compétence 
de  la  loi  personnelle  pour  déterminer  les  conséquences  ju- 
ridiques des  vices  ou  de  l'absence  du  consentement,  même 
en  ce  qui  concerne  Texercice  de  l'action  en  nullité,  et  pour 
décider  si  la  déclaration  des  futurs  de  se  prendre  pour  mari 
et  femme  peut  être  valable,  lorsqu'elle  est  subordonnée  à 
un  terme  ou  à  une  condition,  si  le  consentement  doit  être 
manifesté  personnellement  par  la  partie  ou  s'il  peut  l'être 
par  un  mandataire  dûment  délégué  par  elle. 

La  lex  loci  acttis  peut  exercer  son  empire  seulement  pour 
ce  qui  concerne  la  forme  de  la  déclaration  des  parties  ;  la 
personne  compétente  pour  recevoir  le  consentement  exprès 
au  moment  où  les  parties  le  manifestent  pour  arriver  à  la 
célébration  du  mariage  ;  la  rédaction  de  l'acte  propre  à  cons- 
tater l'expression  du  consentement  ;  la  preuve  de  la  mani- 
festation du  consentement.  Ainsi,  par  exemple,  si  d'après  la 
lex  loci  acttiSyW  n'était  pas  absolument  exigé  que  le  consen- 
tement dût  être  exprimé  de  vive  voix,  mais  s'il  suffisait  qu'il 
fût  manifesté  à  l'aide  de  moyens  non  équivoques  de  nature 
à  ne  laisser  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  de  se  pren* 
dre  respectivement  pour  mari  et  pour  femme, la  déclaration 
ainsi  faite  devrait  être  considérée  comme  l'expression  juri- 
dique du  consentement. 

On  devra,  au  contraire, appliquer  la  loi  personnelle, toutes 
les  fois  qu'il  s'agira,  non  de  la  forme  de  la  manifestation, 
mais  de  l'existence  juridique  du  consentement,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  s'agira  d'établir  s'il  a  tous  les  caractères  requis  par 
la  loi  pour  être  valable  en  vue  du  mariage.  Ainsi,  par  exem- 
ple, c'est  d'après  cette  loi  qu'on  devra  décider  si  la  personne 
judiciairement  interdite  peut  valablement  manifester  son 
consentement  en  vue  du  mariage;  si  la  victime  d^un  rapt  le 
peut  également  et  dans  quelles  circonstances  ;  si  le  consent' 
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temeQt  doit  être  considéré  comme  vicié  par  la  violence  mo- 
rale, par  Terreur  sur  les  qualités  physiques,  morales  ou 
sociales  de  Taulre  époux. 

583.  —  D'après  certaines  lois,  les  personnes  qui  n*ont 
pas  atteint  un  âge  déterminé  ne  peuvent  pas  consentir  au 
mariage  sans  être  assistées  de  ceux  à  qui  elles  doivent  de* 
mcurer  soumises,  c*est-à-dire  de  leur  père  ou  de  leur  mère, 
deleur  a!eul,ou  deleur  tuteur,ou  de  leur  conseil  de  famille. 
Le  consentement  de  ces  personnes  peut  être  requis  pour 
compléter  celui  de  la  personne  qui  veut  se  marier.  Tel  est  le 
cas  du  consentemenl,qui  doit  être  donné  par  les  père  et  mère 
oui  un  d'eux,  au  moment  de  la  célébration  du  mariage  de 
leur  enfant.  D'autres  fois,  au  contraire,  il  peut  être  exigé 
sous  la  forme  de  simple  conseil  et  comme  conséquence  des 
rapports  de  puissance  paternelle.  Tel  est  le  cas  de  la  dispo- 
sition de  Tarticle  151  du  Code  civil  français,  qui  concerne 
Tacte  respectueux  de  la  part  du  fils  qui  veut  se  marier  après 
avoir  atteint  la  majorité  relative  au  mariage. 

De  toute  façon^  on  devra  tenir  compte  de  la  loi  person- 
oelle,pour  décider  quelle  est  la  nature  du  consentement  des 
parents,  des  ascendants  ou  de  toutes  autres  personnes,  et 
quelles  sont  les  conséquences  résultant  du  manque  du  con^ 
sentement  de  la  part  de  ces  personnes  :  on  devra  décider  de 
même  relativement  à  la  nécessité  des  actes  respectueux  re- 
quis d'après  certaines  législations. 

Par  suite  de  ces  principes,  on  doit  admettre  que  les  étran-^ 
gers  qui,  par  exemple,veulcnt  contracter  mariage  en  France 
où,  d'après  la  loi,  le  conseil  des  parents  est  requis,  ne  peu-' 
vent  pas  être  tenus  de  cette  obligation  lorsque  la  formalité  de 
l'acte  respectueux  n'est  pas  exigée  d'après  leur  loi  person- 
nelle, comme  elle  ne  Test  pas  notamment  aux  termes  de  la 
loi  italienne.  On  ne  pourrait,  en  effet,  pas  objecter  qu'en 
France  la  disposition  de  l'article  151  devrait  être  considérée 
comme  une  loi  de  police  obligatoire  même  pour  les  étran- 
gers ;  car  cette  disposition,  ainsi  que  celles  relatives  au  sta- 
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tut  personnel  et  aux  rapports  de  famille,  esl  obligatoire  à 
regard  des  seuls  citoyens,  à  l'exclusion  des  étrangers. 


;.  —  Le  consentement  en  vue  du  mariage  doit  être 
manifesté  par  les  futurs  devant  Tautorité  compétente,  aux 
termes  de  la  loi  territoriale.  Il  ne  peut  exister  à  cet  égard 
aucun  doute  ;  car  on  ne  saurait  contester  qu'il  appartient  à 
l'autorité  territoriale  seule  de  fixer  les  juridictions  et  de  dé- 
terminer les  compétences  sur  tout  le  territoire  soumis  à  son 
empire. 

De  là  il  résulte  que, la  partie  du  territoire  d'un  État  occu- 
pée par  une  armée  étrangère  devant  être  regardée  pendant 
toute  la  durée  de  l'occupation  comme  un  lerritoirede  TÉtat 
occupant,  on  doit  reconnaître  que  cet  Etat  peut  attribuer 
compétence  à  Tautorité  militaire  pour  célébrer  les  mariages 
durant  l'occupation.  On  devra,  par  conséquent,  appliquer  à 
ces  mariages  les  règles  consacrées  par  le  souverain  auquel 
appartient  Tarmée  d'occupation,  de  même  que  les  lois  pro- 
mulguées par  un  souverain  doivent  être  appliquée  sur  tout 
le  territoire  soumis  à  son  empire. 

Dans  les  districts  consulaires  établis  en  Orient^on  admet, 
en  vertu  des  capitulations,  et  par  suite  d'une  fiction  juridi- 
que, le  privilège  d'exterritorialité  en  faveur  des  citoyens  des 
États  étrangers,  et  on  attribue  aux  consuls  la  faculté  d'exer- 
cer à  l'égard  de  leurs  nationaux  la  juridiction  en  matière  ci- 
vile et  pénale,  d'après  la  loi  do  leur  pairie.  On  doit  aussi  ad- 
mettre que  ces  districts, devant  être  considérés  comme  une 
dépendance  du  territoire  de  l'Élat  étranger,  la  loi  de  cet  État 
doit  régir  les  mariages  célébrés  par  ses  citoyons  dans  le  dis- 
trict consulaire. 


;.  —  La  difficulté  la  plus  grave  est  celle  relative  aux 
légations  établies  à  l'étranger,  qui  ont  été  aussi  considérées 
comme  jouissant  du  privilège  de  l'exterritorialité.  On  a  dit, 
que  les  mariages  célébrés  à  la  légation  devant,  par  suite  de 
ce  privilège,  être  considérés  comme  célébrés  sur  le  territoire 


CONDITIONS  POUR  LA  CÉLÉBRATION  JURIDIQUE  DU  MARIAGR.     21 

dû  l'Ëlat  auquel  la  légaiiou  appartient,  on  devrait  aussi  re- 
connaître que  la  loi  qui  les  régit  est  celle  de  TÉlat  étranger. 

Ce  n*est  pas  ici  le  lieu  de  démontrer  que  Fexterritorialité 
absolue  de  l'hôtel  de  la  légation  est  un  contre-sens  juridi- 
que.^ Nous  dirons  seulement  que  puisque,  d'après  le  droit 
moderne,  Texterritorialité  de  cet  hôtel  ne  repose  sur  aucun 
fondement,  on  doit  considérer  comme  impossible  que  la  loi 
étrangère  puisse  y  exercer  son  empire,comme  s'il  était  une 
dépendance  du  territoire  de  l'État  où  cette  loi  a  été  promul- 
guée. 

Même  lorsque  la  loi  d'un  État  étranger  attribuerait  à  ses 
agents  diplomatiques  ou  consulaires  la  compétence  néces- 
saire pour  célébrer  le  mariage  à  l'étranger,  on  pourrait  seu* 
lement  admettre  que  les  dispositions  à  ce  sujet  seraient  ap- 
plicables, lorsque  les  deux  époux  seraient  citoyens  de  cet 
État,  et  lorsqu'aux  termes  des  conventions  conclues  avec 
l'autre  Etat,  cette  faculté  serait  reconnue  à  titre  de  récipro- 
cité aux  agents  diplomatiques  et  consulaires,  ou  qu'elle  ré- 
sulterait d'un  usage  constant.  On  ne  doit  dès  lors  jamais  ad- 
mettre que  la  loi  étrangère  puisse  attribuer  compétence  aux 
agents  diplomatiques  ou  consulaires,  même  lorsque  les 
deux  époux  seraient  étrangers,  ou  lorsque  l'un  d'eux  serait 
étranger. 

Aux  termes  de  l'article  13  de  la  loi  fédérale  suisse  du  24 
décembre  1874,  le  conseil  fédéral  est  autorisé  à  investir,  s'il 
le  juge  utile,  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  à  l'é- 
tranger du  pouvoir  de  recevoir  le  consentement  requis  pour 
le  mariage  entre  citoyens  suisses  et  étrangers.  Nous  devons 
toutefois  noter,  que  cette  disposition  peut  être  valable  seule- 
ment en  ce  qui  concerne  la  Confédération  suisse  et  jamais 
en  ce  qui  concerne  les  autres  États,  à  l'égard  desquels  une 
loi  interne  étrangère  ne  peut  modifier  les  principes  de  droit 
international,  d'après  lesquels  la  faculté  d'attribuer  juridic- 

*  Voir  notre  Nouveau  droit  international  public ,  2«  édition,  traduit  par 
Ch.  Antoine,  T.  I,  Liv.  I,  Chap.  IV.  —  Digesto  italiano,  vo  Agenti  diplo- 
matid. 
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tion  et  compétence  aux  officiers  publics  est  au  pouvoir  ab- 
solu et  exclusif  de  la  souveraineté  territoriale/ 

Nous  devons  dès  lors  admettre  comme  règle,  que  les 
agents  diplomatiques  et  consulaires  étrangers  sont  incompé- 
tents pour  recevoir  le  consentement  en  vue  du  mariage  entre 
citoyens  d'États  dififérenls.  Du  reste,  cette  règle  est  consa- 
crée par  la  jurisprudence  la  plus  récente. 

586.  —  Il  est  intéressant  de  mentionner  la  décision  du 
tribunal  de  la  Seine  du  2  juillet  1874.  Il  s'agissait  d'un  ma- 
riage célébré  à  Thôlel  de  l'ambassade  d'Angleterre  à  Pa- 
ris entre  un  citoyen  anglais  et  une  française.  Le  consente- 
ment respectif  des  époux  avait  été  reçu  par  le  chapelain  de 
la  légation  en  observant  les  formes  de  la  loi  anglaise.  La 
question  soulevée  était  celle  de  savoir,si  ce  mariage  devait 
être  considéré  comme  valable  ou  comme  nul.  Le  tribunal 
décida  de  la  façon  suivante  : 

«  Considérant  que  l'incompétence  de  l'officier  qui  a  pro- 
c<  cédé  à  la  célébration  du  mariage  constitue  une  nullité  ra- 
<(  dicale  et  absolue,  qui  a  pour  conséquence  de  vicier  l'acte 
«  dans  son  principe,  et  que  celui-ci  doit  être  considéré 
«  comme  s'il  n'avait  jamais  eu  d'existence  légale; 

«  Que  cela  dérive  de  ce  que  cet  acte  n'ayant  pu  produire 

^  De  même  en  Angleterre,  aux  termes  des  statuts  12  et  13  Victoria, 
Chap.  68,  qui  règlent  les  mariages  célébrés  devant  les  agents  diplomatiques 
anglais  à  Tétranger,  on  admet  leur  compétence,  même  lorsque  Pun  des 
époux  n'est  pas  anglais.  Toutefois,  le  gouvernement  anglais  a  donné  des 
instructions  spéciales  à  ses  agents  diplomatiques,  et  leur  a  particulière- 
ment recommandé  d'avertir  les  parties,  qu'un  mariage  entre  anglais  et 
étranger  dans  une  ambassade  britannique  pouvait  être  considéré  comme 
valable  en  Angleterre,  mais  que  le  gouvernement  anglais  ne  prenait  aucun 
engagement  d'employer  son  influence  pour  faire  considérer  un  tel  mariage 
comme  valable  dans  les  autres  Etats.  Compar.  la  circulaire  du  Foreign 
Office  du  28  février  1867,  le  Report  of  Royal  Commission  of  mariage,  où 
de  nombreux  faits  et  documents  se  trouvent  rapportés  ;  Westlake,  Private 
international  Laws,  §  348  ;  Lawrence,  Comment,  al  Whcaton,  T.  111.  — 
En  Amérique,  au  contraire,  prévaut  Topinion^que  de  tels  mariages  ne  peu- 
vent pas  même  être  considérés  comme  valables  aux  États-Unis.Voir  l'avis 
de  Redfîeld,  cité  par  Lawrence. 
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«  aucun  effet,  on  pourrait,  malgré  une  possession  d'état 
«  constante,  faire  naitre  contre  celui  qui  en  demande  la  nul- 
«  litë  l'exception  fondée  sur  Tarticle  196  ».* 

La  question  a  été  résolue  de  même  par  les  tribunaux  au- 
trichiens, notammenl  dans  un  arrêt  de  la  cour  suprême  du 
17  août  1880,  aux  termes  duquel  il  fut  décidé  que  le  chape- 
lain de  l'ambassade  anglaise  à  Vienne  ne  pouvait  pas  être 
considéré  comme  un  fonctionnaire  compétent  pour  recevoir 
le  consentement  des  époux  suivant  la  loi  autrichienne.* 

60*7.  —  Une  controverse  plus  délicate,  relativement  au 
fonctionnaire  compétept  pour  recevoir  le  consentement  en 
vue  du  mariage,  peut  se  présenter  à  l'égard  des  lois  d'un  État 
qui  exig'cnt  la  cérémonie  religieuse  pour  l'existence  juridique 
du  mariage. 

D'après  certaines  lois,  le  consentement  en  vue  du  mariage 
doit  être  manifesté  devant  un  ministre  ecclésiastique,  au- 
quel il  appartient  de  sanctifier  l'union  parle  sacrement.* 

Par  conséquent,  l'union  d'un  homme  et  d'une  femme  ne 
peut  être  réputée  mariage,  que  lorsque  les  deux  futurs  con- 

^  Tribunal  civ.  de  la  Seine,  Clunet,  Joum,  du  droit  international  privée 
1874,  p.  71.  Voir  un  autre  jugement  du  21  juin  1873  relatif  à  un  mariage 
célébré  dans  Thôlel  de  l'ambassade  des  États-Unis,  /(/.,  p.  73. 

«  Clunet,  Journal  cit.  1881,  p.  171. 

'  Aux  termes  des  ordonnances  en  vigueur  au  Brésil,  on  refuse  tout  effet 
civil  aux  unions  qui  n'ont  pas  été  célébrées  par  un  ministre  ecclésias- 
tique en  personne.  Le  décret  brésilien  du  3  novembre  1827  a,  en  effet, 
confirmé  le  décret  du  concile  de  Trente  relatif  à  la  célébration  du  mariage, 
qui  est  ainsi  conçu  :  Qui  aliter,  quant  présente  parocho  vel  alio  sacerdote, 
de  ipsius  parochi  seu  ordinarii  licentia,  et  duobus  vel  tribus  testibus^  ma- 
trimonium  contrahere  attentabutit,  eos  S,  Synodus  ad  sic  contrakendum 
omnino  inhabile  reddit,  et  hujus  modi  contractus  irritos  facit  et  annu- 
lât. La  loi  du  11  décembre  1881  a  disposé^  que  môme  les  non  catholiques 
doivent  s'unir  par  le  mariage  en  observant  les  formes  de  leur  confession 
religieuse  et  se  servir  pour  en  faire  la  preuve  des  certificats  délivrés  par 
le  pasteur  de  leurs  églises  respectives.  Par  conséquent,  le  mariage  est  con- 
sidéré à  regard  de  tous  comme  un  acte  religieux.  —  Voir  Souza  Bandera 
Filho,  Le  nvariage  au  Brésil^  dans  le  Joum,  du  droit  international  privée 
1881,  p.  324. 
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sentent  respectivement  à  s'unir  dans  les  formes  prévues  par 
l'Église  et  devant  un  minisire  ecclésiastique.  ^ 

Dans  les  lois  de  la  majeure  partie  des  États,  civilisés  on 
considère  comme  distinct  le  caractère  religieux  que  peut 
avoir  le  mariage  en  tant  que  sacrement,  de  celui  qu'il  a  comme 
acte  de  Tétat  civil,  et  on  le  regarde  comme  soumis  à  la  loi 
ecclésiastique  sous  le  premier  point  de  vue,  et  comme  sou- 
mis à  la  loi  civile  sous  le  second.  * 

Ce  manque  d'uniformité  des  législations  peut  donner  lieu 
à  de  graves  controverses  en  cas  de  mariage  célébré  à  l'étran- 
ger. Il  peut  en  effet  arriver,  que  le  citoyen  d'un  État,  dont 
le  législateur  considère  le  rite  religieux  comme  essentiel  à 
l'existence  juridique  du  mariage.  Tait  célébré  dans  un  pays 
étranger  seulement  devant  l'officier  de  l'élat  civil,  et  dans 
les  formes  prescrites  par  la  loi  civile  en  vigueur  dans  ce  pays. 
On  peut  alors  se  demander  si  une  telle  union  peut  avoir  le 
caractère  de  mariage  d'après  la  loi  de  la  patrie,  qui  considère 
le  rite  religieux  comme  essentiel  pour  l'existence  juridique 
du  contrat. 

Il  peut  aussi  se  faire  que  le  citoyen  d'un  pays,  dont  la  loi 
ne  considère  pas  le  ministre  ecclésiastique  comme  compé- 
tent pour  attribuer  au  mariage  le  caractère  d'acte  de  Tétat 
civil,  l'ait  célébré  à  l'étranger  devant  un  ministre  ecclésias- 
tique^ ou  en  observant  uniquement  le  rite  religieux  suivant 
la  loi  de  l'Église. 

Il  pourrait  aussi  arriver  que  deux  personnes,  citoyens  du 
même  pays,  dont  la  loi  déclarerait  le  mariage  valable  en  droit 
civil  lorsqu'il  serait  célébré  d'après  le  rite  religieux,  se  fus- 

^  D'après  les  lois  Jes  Etats-Unis  d'Amérique,  les  ministres  du  culte  peu- 
vent procéder  valablement  à  la  célébration  du  mariage,  et  un  ministre  du 
culte  protestant  est  compétent  à  ce  sujet.  Si  toutefois  un  des  époux  est  ca- 
tbolique,  pour  que  le  mariage  soit  valable,  il  fauL  une  double  cérémonie. 

•  Voir  Glasson,  Le  mariage  civil  et  le  divorce  dans  les  princii.atix  pays 
de  V Europe  ;  Lawrence,  Élude  de  législation  /.omparée  et  de  droit  interna' 
tional  sur  le  mariage.  Revue  de  droit  international,  1870;  Pic,  Mariage 
et  Divorce  endroit  in  te  relation  al  ;  Calvo,  Droit  international,  T.  If,  4»  édi- 
tion, §§  790-707. 
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senl  unies  en  observant  seulement  les  solennités  prescrites 
parrÉglisc,  à  Te.'cclusion  de  celles  édictées  en  vertu  de  la 
loi  civile  en  vigueur  au  lieu  de  la  célébration.  Tel  serait  le 
cas  d'un  mariage  célébré  en  Italie  devant  le  ministre  ecclé- 
siastique, par  deux  étrangers  appartenant  tous  deux  à  un 
pays  où  le  mariage  religieux  suffirait. 

Pour  bien  résoudre  ces  difficullés,  il  faut  distinguer  la 
question  de  Texistence  du  mariage  en  tant  qu  acte  de  Tétat 
civil,  de  celle  de  la  forme  dans  laquelle  ce  contrat  considéré 
comme  institution  civile  peut  être  célébré. 

L'existence  dos  conditions  indispensables  pour  que  le  ma^ 
riage  puisse  exister  comme  acte  de  l'état  civil,  est  une  ques- 
tion substantielle,  de  sorte  que  le  manque  de  Tune  d*elles 
entraînerait  Tinexislence  absolue  de  ce  contrat.  On  ne  pour- 
rait du  reste  pas  lui  donner  Texistence  en  invoquant  la  ma- 
xime locus  régit  actum^  comme  s'il  s'agissait  d'une  question 
(le  forme  ;  car  cette  maxime  peut  être  appliquée  seulement  à 
ce  qui  peut  concerner  les  formalités  extrinsèques  requises 
pour  la  célébration  du  mariage.  Il  suffit,  en  effets  à  l'égard 
de  ces  formalités^qu'on  ait  observé  les  règles  prescrites  par 
la  loi  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage. 

5S8.  —  Passant  à  Texamen  de  ces  difficultés,  nous  di- 
rons que^lorsqu'aux  termes  de  la  loi  personnelle,  le  consen- 
tement nécessaire  pour  s'unir  par  le  mariage  ne  pourrait  être 
valablement  formulé  que  devant  un  ministre  ecclésiastique 
et  deux  témoins,  le  citoyen  soumis  à  cette  loi  ne  pourrait 
contracter  à  l'étranger  un  mariage  valable  dans  sa  patrie, 
en  observant  les  seules  solennités  civiles.  Il  invoquerait 
vainement  la  règle  locits  régit  actum,  parce  que,  ne  s'agîs- 
sant  pas  d'une  pure  formalité  extérieure  de  l'acte,  mais  d'une 
condition  nécessaire  pour  la  manifestation  du  consentement 
en  vue  de  contracter  mariage,  l'acte  manquerait  d'un  des 
éléments  indispensables  pour  exister  juridiquement.  Du 
reste,  étant  donné  le  principe,  que  les  citoyens  restent  par- 
tout soumis  aux  lois  de  leur  patrie,  il  faudrait  admettre  que 
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le  futur  n'aurait  pu  se  soustraire  à  l'autorité  de  ces  lois  en 
se  rendant  à  l'étranger.  * 

II  ne  semble  pas  toutefois  qu'on  puisse  conclure  de  là, 
que  le  mariage  doive  être  réputé  nul  à  l'égard  de  la  loi  du 
pays  où  ont  été  accomplies  les  solennités  civiles  qui  y  sont 
obligatoires,  à  l'exclusion  de  tout  rite  religieux. 

Nous  sommes  au  contraire  d'avis,quc  le  mariage  devrait 
être  réputé  valable  dans  ce  pays,  non  par  le  motif  que  la  loi 
du  lieu  de  la  célébration  devrait  régler  les  conditions  essen- 
tielles pour  l'existence  juridique  du  mariage,  mais  par  suite 
des  considérations  suivantes. 

Supposons,  pour  bien  mettre  en  lumière  notre  idée,  que  le 
mariage  soit  célébré  en  Italie  devant  l'officier  de  l'état  civil 
dans  les  formes  prescrites  par  le  Code  civil  italien,  et  sans 
observer  le  rite  religieux  exigé  par  la  loi  étrangère.  Indubi- 
tablement, cette  union  devrait  être  déclarée  valable  par  les 
tribunaux  italiens.  En  effet,  si  le  mariage,  en  tant  qu'acte 
constitutif  de  la  famille,  doit  en  principe  dépendre  de  la  loi 
nationale  de  chacun,  et  si  c'est  d'après  cette  loi  qu'on  doit 
déterminer  les  éléments  essentiels  pour  l'existence  juridi- 
que de  ce  contrat  ;  cependant  comme  le  législateur  italien, 
en  consacrant  les  idées  les  plus  raisonnables  admises  par  la 
majeure  partie  des  États  civilisés,  a  considéré  le  mariage, 
en  tant  qu'institution  civile,  comme  distinct  de  ce  qu'il  peut 
être  en  tant  que  sacrement,  l'application  d'une  loi  étrangère, 
qui  ferait  dépendre  les  effets  civils  du  mariage  du  rite  reli- 
gieux, porterait  atteinte  à  notre  droit  public  territorial,  en 
confondant,  relativement  au  mariage  considéré  comme  acte 
de  l'état  civil ,  la  compétence  de  la  puissance  civile  avec  celle 

'  Â  l'appui  de  cette  opinion,  que  nous  avons  déjà  soutenue,  nous  dirons 
qu'au  Brésil,  où  le  droit  canon  est  toujours  en  vigueur  à  Tégard  des  Bré- 
siliens catiioliques,  les  formalités  religieuses  étant  réputées  essentielles 
pour  les  effets  civils  du  mariage  dans  l'empire,  la  jurisprudence  a  admis 
que  les  Brésiliens  qui  contractent  mariage  à.  l'étranger  ne  peuvent  se  con- 
sidérer comme  exempts  de  l'obligation  de  le  célébrer  avec  le  rite  religieux^ 
bien  que  ce  rite  ne  soit  pas  requis  d'après  la  loi  du  pays  où  ils  se  marient. 
—  Voir  l'article  cité  :  Le  mariage  au  Brésil,  loco  cit.,  p.  337. 
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da  pouvoir  ecclésiaslique.  Par  conséquent,  comme  ce  ne 
peut  être  le  cas  de  reconnaître  Tautorité  de  la  loi  étrangère, 
il  faudrait  considérer  comme  valable  pour  tous  les  effets  de 
la  vie  civile  le  mariage  célébré  en  conformité  de  la  loi  ita- 
lienne. 

689.  —  En  ce  qui  concerne  la  seconde  question,  d'après 
nous,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  étrangère,  le  mariage  cé- 
lébré d'après  le  rite  religieux  devant  un  ministre  ecclésiasti- 
que serait  considéré  comme  acte  de  Tétat  civil,  on  devrait  le 
considérer  comme  tel  partout,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  dit 
relativement  aux  actes  de  l'état  civil  reçus  par  des  prêtres  ou 
des  ministres  ecclésiastiques.  *  Nous  noterons  toutefois  que, 
si  d'après  la  loi  étrangère,  on  admettait  le  rile  religieux  et 
les  formes  du  droitcivil,  et  si  on  enjoignait  de  faire  précéder 
la  solennité  civile  du  rite  religieux  sous  peine  de  nullité  du 
mariage,  cette  disposition  ne  pourrait  pas  être  opposable  en 
Italie  aux  étrangers  qui  s'y  seraient  mariés  uniquement  de- 
vant l'officier  de  l'état  civil,  cela  toujours  pour  le  motif,  que 
les  lois  qui  concernent  les  formalités  essentielles  pour  l'exis- 
tence du  mariage  doivent  avoir  autorité  à  l'égard  des  seuls  ci- 
toyens, et  que  pour  les  étrangers  il  doit  suffire  d'observer  les 
formes  prescrites  par  la  loi  locale  pour  l'existence  de  l'acte  de 
l'état  civil. 

Nous  dirons  finalement  que,  lorsque  lacérémonie  religieuse 
serait  considérée  par  elle-même  comme  un  acte  de  l'état  civil, 
les  étrangers  appartenant  au  même  pays  qui  voudraient  s'u- 
nir hors  deleurpatrie,  pourraient  se  marier  devant  les  agents 
consulaires  ou  diplomatiques  de  leur  État,  en  observant  les 
règles  prescrites  par  leur  loi  nationale,  et  que  leur  union  ain- 
si célébrée  devrait  être  cousidéréc  partout  comme  valable, 
pour  la  raison  déjà  indiquée,  que  l'acte  de  mariage,  en  tant 
qu'acte  constitutif  de  la  famille,  doit  être  régi  par  la  loi  per- 
sonnelle de  chacun,  et  doit  être  réputé  valable  à  l'égard  de 
tout  le  monde  quand  il  a  été  célébré  en  conformité  de  cette  loi. 

*  Voir  dernier  chapitre  du  le»  volume. 
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630.  —  A  regard  de  la  conlroversc,  qui  peut  se  présenler 
dans  rhypothëse  où  deux  étrangers  appartenant  au  même 
État  se  marieraient  religieusement  dans  un  pays,  dont  la  loi 
exclurait  lacompélencc  de  Tautorité  ecclésiastique  en  ce  qui 
concernerait  le  mariage  civil,  et  admettrait  seulement  celle 
de  Tautorité  civile,  nous  dirons  que,  comme  les  conditions 
requises pourrexislencejuridiquedu  mariage  ne  peuvent  pas 
être  soumises  aux-mêmes  principes  que  la  forme  des  actes 
contractuels,  on  ne  pourrait  pas  décider  que  le  mariage  de- 
vrait être  réputé  valable  en  considération  de  la  règle,  que  les 
citoyens  du  même  État  peuvent  observer  la  loi  de  leur  patrie 
relativement  à  la  forme  du  contrat. 

Telle  a  été  cependant  l'opinion  de  certains  auteurs,  et  no- 
tammentleFiIomusi-GueIfi*,quiasoutenuqu'ondevaitcon- 
sidérer  comme  valable  le  mariage  célébré  en  Italie  seulement 
à  Téglise  par  des  étrangers  appartenant  au  même  pays,  dont 
la  loi  déclare  valable  le  mariage  religieux,  par  le  motif  que 
notre  loi  permet  aux  étrangers  appartenant  à  la  même  patrie 
d'observer  les  formes  prescrites  par  leur  loi  nationale  pour 
les  actes  accomplis  en  Italie. 

Le  législateur  italien  a  réellement  consacré,  par  Tarticle  9 
des  dispositions  générales  du  Code  civile  le  principe  généra- 
lement admis  endoctrine  et  en  jurisprudence',  que  les  con- 
tractants qui  font  un  acte  àTétranger,  ont  la  faculté  de  suivre 
les  formes  de  leur  loi  nationale,  pourvu  que  cette  loi  soit 
commune  à  toutes  les  parties. 

Mais  peut-on  dire  que  les  solennités  civiles  ou  religieuses 
du  mariage  constituent  une  question  de  forme,  rentrant  dans 
l'application  de  la  règle  lociis  régit  acium'!  Peut-on  admettre 
que  la  faculté  pour  les  contractants  d'observer  les  formes 
prescrites  par  leur  loi  nationale  dans  les  actes  par  eux  accom- 
plis à  Tétranger  puisse  faire  considérer  comme  valable  en  Ita- 
lie un  mariage  célébré  dans  la  forme  religieuse,  par  la  seule 

*  Voir  sa  monographie  :  Locus  rajU  acium  et  la  noie  sous  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Lucques,  Foro  llaliano,  1877,  1190. 
»  T.  I,  §  228. 
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raison  que  celle  forme  sufiil  d'après  la  loi  nationale  des  époux 
étrangers  ?  Cela  ne  nous  semble  pas  admissible,  parce  qu'on 
arriverait  ainsi  à  confondre  ce  qui  concerne  les  condilions 
requises  pour  Texistence  juridique  d'un  acte  avec  la  forme 
et  les  solennités  extrinsèques  de  ce  même  acte.  Le  mariag-e 
ne  peut  exister  en  Italie  comme  acte  de  Télat  civil,  que  lors- 
qu'il a  lieu  devant  rofficier  de  Télat  civil,  qui  est  exclusive- 
ment compétent.  Célébré  uniquement  devant  un  ministre  ec- 
clésiastique, il  est  inexistant  comme  acte  de  Tétatcivil,  parce 
que  la  loi  italienne  considère  ce  ministre  comme  incompé- 
tent. Or,  en  admettant  comme  inconleslable,  que  la  détermi- 
nation et  Tatlribulion  delà  compélcncc  aux  officiers  publics 
appartient  seulement  à  la  souveraineté  territoriale;  que  la  loi 
qui  concerne  celte  détermination  cl  celte  allribulionfail  par- 
tie du  droit  public  interne;  que  ce  droit  doitavoir  une  auto- 
rité territoriale  absolue,  et  qu'on  ne  peut  y  déroger  en  ver- 
tu de  la  loi  étrangère,  il  est  évident  que  les  étrangers  qui  se 
marient  en  Italie  ne  peuvent  pas  utilement  invoquer  leur  loi 
personnelle,en  tant  qu'elle  attribue  compétence  à  Tautorité 
ecclésiastique  à  Tcgard  du  mariage  comme  acle  de  l'élat 
civil.  C'est  qu'en  effet,  il  en  résulterait  une  atteinte  au  droit 
public  italien  qui  déclare  celte  autorité  incompétente. 

On  ne  saurait,  pour  soutenir  l'opinion  contraire,  invoquer 
l'argument,  dont  se  prévaut  Filomusi,  que  d'après  la  juris- 
prudence généralement  admise  dans  la  pratique,  on  consi- 
dère comme  valables  les  mariages  contractés  devant  leurs 
consuls  nationaux  par  les  étrangers  appartenant  au  même 
Étal,  en  observant  les  formalités  prescrites  par  leur  loi  per- 
sonnelle, parce  que  cet  argument  n'est  pas  décisif.  Autre 
chose,  en  effet,  est  la  forme  dans  laquelle  on  peut  procéder 
à  la  célébration  du  mariage  civil,  autre  chose,  la  compétence 
juridique  indispensable  pour  l'existence  de  l'acte  et  le  point 
de  savoir  si  elle  doit  être  attribuée  au  pouvoir  civil  ou  au  pou- 
voir religieux. 

En  admettant  que  la  compétence  relative  au  mariage  en 
tant  qu'acte  de  l'état  civil  soit  attribuée  à  la  puissance  civile 
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conformément  à  la  loi  tcrriloriale,  on  peut  sans  inconvénient 
décider  que,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  étrangère  les  consuls 
pourraient  exercer  les  fonctions  d'officier  civil  et  assister  à 
Tétranger  à  la  célébration  du  mariage  entre  citoyens  de  TÉ- 
tat  auquel  ils  appartiennent,  en  observant  les  formes  près- 
criptes  par  leur  loi  nationale,  le  mariage  ainsi  célébré  devant 
eux  devrait  être  regardé  comme  valable  en  Italie  et  partout. 
C'est  lajuste conséquence  du  principe  communément  admis^ 
que  les  consuls  étrangers  peuvent  exercer  toutes  les  fonc- 
tions qui  leur  sont  attribuées  par  leur  loi  nationale,  y  com. 
pris  celles  d'officier  de  l'état  civil,  et  qui  n'ont  pas  été  excep- 
tées dans  la  convention  consulaire  ou  dans  Vexequatur  qui 
leur  a  été  accordé.  D^aulre  part,  à  supposer  que  le  consul 
soit  compétent,  on  doit  toujours  réserver  la  faculté  pour  les 
étrangers  appartenant  au  même  pays  de  suivre  les  formes 
prescrites  par  leur  loi  nationale  pour  les  actes  accomplis  hors 
de  leur  patrie  devant  le  consul.  Mais  on  ne  peut  trouver  là 
aucune  raison,  pour  attribuer,  en  vertu  d'une  loi  étrangère, 
la  compétence  à  l'autorité  ecclésiastique  dans  un  pays,  dont 
la  loi  déclare  le  pouvoir  civil  exclusivement  compétent  pour 
célébrer  le  mariage. 

Nous  concluons,  dès  lors,  que,  dans  noire  hypothèse,  le 
mariage  célébré  uniquement  devant  l'autorité  ecclésiastique 
doit  être  considéré  comme  juridiquement  inexistant  en  ce 
qui  concerne  tous  les  eiïets  civils  de  cet  acte.  Nous  dirons 
plus  loin,  s'il  peut  avoir  le  caractère  de  mariage  putatif. 

La  question  que  nous  avons  discutée  peut  présenter  une 
importance  toute  spéciale,  dans  le  cas  où  la  loi  personnelle 
disposerait  que  le  mariage  religieux  produirait  tous  les  ef- 
fets civils,  même  s'il  avait  été  célébré  à  l'étranger  suivant 
le  rite  de  la  religion  catholique. 

531  .-*  Nous  trouvons  une  disposition  de  ce  genre  dans 
le  Code  civil  de  la  République  argentine,  dont  l'article  164 
est  ainsi  conçu  :  «  Le  mariage  célébré  dans  un  pays  étran  - 
«  ger,où  il  ne  produirait  aucun  effet  civile  en  produira  néan- 
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«  moins  dans  la  République,  s*il  a  été  célébré  selon  les  lois 
c(  de  rÉglise  catholique.  »  Il  est  clair  qu'en  vertu  de  cette 
disposition,le  mariage  célébré  en  Italie  devant  un  prêtre  ca- 
tholique par  deux  Argentins  est  valable  pour  tous  les  effets 
civils  dans  leur  pays  ;  mais  nous  ne  saurions  admettre,  mê- 
me dans  ce  cas  particulier,  qu'il  puisse  l'être  en  lialie.  On 
invoquerait  vainement  la  disposition  de  Farticle  6  des  dis- 
positions préliminaires  du  Gode  civil  italien,  qui  dit  que  les 
rapports  de  famille  sont  régis  par  la  loi  de  la  nation  à  la* 
quelle  la  famille  appartient,  et  celle  de  Tarticle  9,  qui  laisse 
aux  contractants  qui  appartiennent  au  même  pays  la  faculté 
de  suivre  les  formes  de  leur  loi  nationale  pour  tous  les  actes 
faits  par  eux  en  Italie.  En  effet,  comme  il  s'agirait  toujours 
de  la  compétence  d*un  officier  public  en  Italie,  et  qu'en  ce 
qui  concerne  l'attribution  de  cette  compétence  on  doit  con- 
sidérer comme  absolue  et  exclusive  l'autorité  de  la  loi  ter- 
ritoriale, on  ne  pourrait  jamais  reconnaître  en  cette  matière 
l'autorité  de  la  loi  argentine. 

Nous  pensons  qu'un  tel  mariage  ne  peut  pas  être  réputé 
valable  même  dans  les  autres  États, parce  que  tous  admettent 
comme  règle  commune  de  droit  international  que  le  mariage 
doit  être  célébré  d'après  la  loi  du  pays  ou  les  époux  s'unis- 
sent. Or  l'inobservation  de  cette  règle  serait  un  obstacle  in- 
surmontable à  ce  que  le  mariage  pût  être  réputé  valable  dans 
les  autres  États.  Par  conséquent,  dans  l'hypothèse  que  nous 
avons  faite,  il  devrait  être  réputé  valable  uniquement  à  l'é- 
gard du  droit  argentin  et  pour  les  effets  civils  qu'il  pourrait 
produire  dans  la  République  Argentine. 
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Des  conditions  inlrimèqties  du  mariaye. 


532.  Le  mariage  doit  remplir  certaines  conditions  qui  doivent  être 
fixées  par  la  loi.  —  533.  Principes  généraux  pour  déterminer  la 
loi  qui  doit  régir  ces  conditions.  —  534.  Le  délai  pour  se  remarier 
doit  dépendre  de  la  loi  personnelle.—  535.  De  cette  loi  doit  dépendre 
aussi  l'empêchement  fondé  sur  la  différence  de  condition  religieuse. 
—  536.  De  l'empêchement  de  l'ordination  et  du  vœu  religieux.—  537. 
Autorité  de  la  loi  territoriale  qui  défend  la  polygamie.—  538.  Empê- 
chement fondé  sur  la  parenté.  —  539.  Rapport  de  l'adoption  —  540. 
Principe  général  relatif  à  Tappli^'ation  de  la  loi  territoriale. 

53d.  —  Lo  mariage,  d'après  les  principes  du  druil  ra- 
tionnel, est  par  lui-même  une  inslilution  qui  a  des  rapports 
intimes  avec  l'ordre  civil  et  avec  Tordre  moral.*  Il  consiste 
en  effet  dans  la  société  permanente  de  deux  personnes  de 
sexe  différent^ unis  dansTintention  d'imprimer  à  leur  union 
sexuelle  et  à  toutes  les  relations  qui  en  naissent  naturelle- 
ment,  le  caractère  de  la  moralité.  On  peut,  par  conséquent, 
dire  avec  raison  que  le  mariage  est  la  base  de  Tordre  mo- 
ral, de  Tordre  public  et  des  bonnes  mœurs,  et  il  est  naturel 
que,  pour  que  cette  institution  puisse  répondre  à  son  but, 
elle  doive  remplir  certaines  conditions  intrinsèques,  in- 
dépendamment des  conditions  extrinsèques,  telles  que  les 
solennités  et  les  formes,  dont  nous  nous  occuperons  au  pa- 
ragraphe suivant. 

Chaque  loi  détermine  les  conditions  nécessaires  pour  con- 
tracter mariage  et  les  caractères  intrinsèques  que  Tunion 
conjugale  doit  réunir. On  ne  saurait  méconnaître  que  les  dis- 
positions de  chaque  loi,  prises  dans  leur  ensemble^  et  eu 
ayant  égard  aux  citoyens  soumis  à  Tempire  de  cette  loi, 

*  Piadier^^odéré,  Droit  international,  T.  III,  §g  1729-1732. 
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doivent  être,  regardées  coinaie  des  dispositions  d'ordre 
public. 

Elles  pourvoient,  en  effet,  à  Torganisatiou  de  la  famille, 
de  façon  à  lui  donner  la  base  de  moralité  en  harmonie  avec 
les  convictions  juridiques,  avec  les  sentiments  moraux  et 
avec  les  croyances  du  peuple  qui  forme  TÉtat. 

633.  —  Dès  lors,  la  question  qui  s'offre  à  notre  discus- 
sion est  la  suivante  :  la  loi  territoriale  qui  détermine  les  con- 
ditions intrinsèques  du  mariage  doit-elle  exercer  son  auto- 
rité sur  les  étrangers,  qui  entendent  le  contracter  dans  TÉ- 
tat,  comme  elle  Fexerce  indubitablement  à  Tégard  des  ci- 
toyens soumis  à  son  empire  ? 

Il  faut  avant  tout  considérer^  que  certaines  de  ces  condi- 
tions sont  requises  par  suite  de  Timpérieuse  nécessité  de 
maintenir  intégralement  le  principe  moral^quo  chaque  sou- 
veraineté considère  comme  le  fondement  substantiel  de  la 
famille  elle-même  :  tandis  que  d'autres  sont  exigées  pour 
conserver  l'organisation  de  la  famille  d'après  les  principes 
admis  par  le  législateur,  et  pour  maintenir  les  relations  et 
les  rapports  de  famille  tels  qu'ils  ont  été  établis  par  la  loi. 

Or,  il  nous  parait  clair  qu'une  différence  doit  être  faite  en- 
tre ces  deux  catégories  de  dispositions.  Les  premières  doi- 
vent avoir  une  autorité  absolue  sur  le  territoire  àTégard  de 
tout  le  monde,  parce  qu'on  ne  saurait  admettre  qu'une  fa- 
mille puisse  être  constituée  dans  un  État  en  violation  du 
principe,qui  a  été  proclamé  par  le  législateur  comme  le  fon- 
dement substantiel  de  cette  même  famille,  sans  porter  at- 
teinte  au  droit  public  territorial  et  aux  bonnes  mœurs. 

Les  secondes,  au  contraire,  ne  peuvent  pas  avoir  la  mê- 
me autorité  à  l'égard  de  tous  ;  car,  ayant  pour  but  le  main- 
tien de  Torganisation  de  la  famille  et  des  relations  entre  les 
membres  de  celle-ci,  elles  doivent  avoir  autorité  seulement 
sur  les  personnes  soumises  à  l'empire  de  la  loi  régulatrice 
des  rapports  de  famille. 

La  distinction  que  nous  avons  faite  doit  nous  guider  pour 
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dislingucr  parmi  les  dispositions  qui  concernenl  les  condi- 
tions intrinsèques  du  mariage,  celles  qui  doivent  avoir  l'au- 
torité de  statut  réel,  et  celles  qui  doivent  avoir  celle  du  sta- 
tut personnel,  c'est-à-dire  celles  que  les  étrangers  qui  en- 
tendent se  marier  dans  TÉlat  ne  peuvent  jamais  enfreindre, 
aussi  bien  lorsqu'elles  contiennent  une  injonction  que  lors- 
qu'elles renferment  une  défense,  et  celles  qui  sont  obliga- 
toires pour  les  seuls  citoyens,  soit  qu'ils  célèbrent  leur  ma- 
riage dans  l'État,  soit  qu*ils  le  célèbrent  à  l'étranger. 

634.  —  Etant  admise  celte  distinction,  nous  pensons 
qu'on  doit  considérer  comme  soumises  au  statut  personnel, 
non  seulement  les  conditions  qui  concernent  la  capacité  et 
celles  qui  subordonnent  le  consentement  des  futurs  époux 
à  celui  des  personnes  appelées  à  consentir  au  mariage  de  cha- 
cun d'eux  ,mais  encore  celles  qui  ont  pour  but  de  pourvoir  aux 
intérêts  des  membres  de  la  famille.  Telle  est,  par  exemple, 
celle,  d'après  laquelle  il  est  défendu  à  la  veuve  de  se  rema- 
rier avant  l'expiration  d'un  terme  fixé  à  partir  de  la  dissolu- 
tion ou  de  l'annulation  du  mariage  précédent. 

Cette  disposition,  ayant  pour  but  de  sauvegarder  les  droits 
des  héritiers  du  premier  mari  en  concurrence  avec  ceux  du 
second,et  de  prévenir  la  confusion  de  part,fait  partie  du  statut 
personnel.  En  effet,  c'est  à  la  loi  personnelle  de  chacun  qu'il 
appartient  de  pourvoir  à  ce  que  les  droits  patrimoniaux  des 
membres  de  la  famille  soient  convenablement  protégés.  Du 
reste,  il  est  incontestable  qu'on  ne  saurait  admettre  que  Tor- 
dre public  territorial  soit  troublé,  si  le  veuf  ou  la  veuve  étran- 
gers ne  peuvent  pas  se  remarier  avant  Texpiration  du  deuil 
légal  à  eux  imposé  d*après  la  loi  étrangère, ^  ou  s'ils  peu- 

>  D'après  la  loi  suédoise,  l'homme  ne  peut  pas  se  remarier  avant  six 
mois  à  partir  de  la  mort  de  sa  femme,  et  la  femme  avant  un  an  à  partir 
de  la  mort  de  son  mari.  Cette  loi  exige,  en  outre,  qu'auparavant  ait  eu  lieu 
le  partage  légal  des  biens  entre  les  enfants  et  les  autres  héritiers  de  Pè- 
poux  prédécédé.  —  Voir  Olivecrona,  dans  le  Journal  du  droit  intema- 
tùmal  privé,  1883,  p.  347. 
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veatlefaireavantrexpiraliou du  délai  fixé  parla  loi  territo* 
riale,  à  supposer  que  la  loi  personnelle  de  la  veuve  ait  statué 
d'une  façon  différente  pour  éviter  la  confusion  de  part. 

536.  —  Nous  pensons  également  que  c'est  de  la  loi  per- 
sonnelle,que  doit  dépendre  la  condition  qu'il  n*existe  pas  de 
différence  de  condition  religieuse  entre  les  époux.  Par  con- 
séquent, si  la  loi  personnelle  de  Tun  disposait,  par  exem- 
ple, comme  le  Code  civil  auirichien  dans  l'article  64,  qu'il  ne 
peut  être  valablement  contracté  de  mariage  entre  chrétien 
et  non  chrétien, cet  te  prohibition  pourrait  frapper  seulement 
les  personnes  soumises  à  l'autorité  de  cette  loi,  et  non 
les  étrangers,  parce  qu'en  substance  elle  aurait  pour  but  de 
régler  la  capacité  ou  d'assurer  la  prépondérance  de  la  reli- 
gion de  l'État  et  ne  devrait  avoir  d'autorité  qu'à  l'égard 
des  personnes  qui  feraient  partie  de  la  même  communauté 
politique. 

636.  —  L'empêchement  qui  dérive  de  la  condition  reli- 
gieuse de  la  personne,  tel  que  celui  en  vertu  duquel  il  est 
défendu  au  prêtre  catholique  et  au  moine  profès  de  se  ma- 
rier doit  dépendre  aussi  de  leur  loi  personnelle.*  Il  faut  tou- 
tefois entendre  cela,en  ce  sens  que  dans  les  lieux  où  il  se- 
rait expressément  défendu  par  la  loi  au  prêtre  catholique  et 
au  moine  profès  de  se  marier,  il  ne  pourrait  leur  être  per- 
mis de  contracter  mariage  s'ils  voulaient  le  faire  dans  un  au- 
tre pays  où  existerait  une  loi  qui,  inspirée  par  la  liberté  re- 
ligieuse,ne  contiendrait  pas  une  telle  prohibition. Nous  avons 

*  Nous  différoDS  complètement  d'avis  sur  ce  point  avec  l'auteur.  Pour 
Dousy  dans  les  pays  où,  aux  termes  du  droit  public,  ]a  liberté  religieuse 
est  la  règle  et  où  on  ne  reconnaît  aucuns  vœux  religieux,  on  ne  doit  pas 
admettre  l'application  de  la  loi  étrangère  défendant  à  ses  nationaux  de 
se  marier  avec  des  personnes  d'une  croyance  religieuse  déterminée,  ou 
de  se  marier  d'une  façon  absolue  s'ils  sont  prêtres  ou  moines.  Cela  serait 
contraire  à  Tordre  public  et  aux  principes  de  liberté  reconnue  par  le  droit 
public  territorial,  au  même  titre  que  la  polygamie  (Note  du  traducteur 
Ch.  A.). 
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dit  qu  il  était  nécessaire  qu'il  existât  une  disposition  expres- 
se, parce  qu'en  Tabsence  de  celle-ci,  si  la  prohibition  était 
établie  uniquement  par  la  jurisprudence,  il  ne  serait  pas  né- 
cessaire de  l'admettre,  par  la  considération  qu'on  ne  sau- 
rait attribuer  aux  sentences  des  tribunaux  étrangers  la  mê- 
me autorité  qu'aux  lois. 

Nous  avons,  en  outre,  ajouté  que  la  loi  personnelle  étran- 
gère doit  avoir  autorité  en  tant  qu'elle  défend  au  citoyen  qui 
a  la  qualité  de  prêtre  catholique  de  se  marier,  parce  qu'on 
ne  saurait  se  dispenser  de  considérer  les  citoyens  comme 
soumis  partout  à  l'empire  de  leur  propre  loi,  et  d'autre  part 
nous  sommes  d'avis  qu'aucun  État  ne  devrait  autoriser  les 
étrangers  à  célébrer  un  mariage  qui  pourrait  être  annulé 
dans  leur  patrie.*  Toutefois,  si  le  mariage  avait  été  célébré 
dans  un  lieu  où  il  ne  serait  pas  défendu  au  prêtre  ou  au  moine 
de  se  marier,  et  s'il  s'agissait  de  le  faire  déclarer  nul,  la  so- 
lution, ainsi  que  nous  le  dirons  plus  bas,  pourrait  être  dif- 
férente. * 

537.  —  Nous  pensons,  au  contraire,  que  la  loi  territo- 
riale doit  régir  le  mariage,  en  tant  qn\\  s'agit  des  conditions 
requises  pour  Texistence  juridique  do  l'union  conjugale 
comme  telle,  et  des  caractères  intrinsèques  indispensables, 
que  l'union  sexuelle  doit  réunir  pour  pouvoir  être  réputée 
mariage  en  droit  positif. 

Telle  est  la  loi  qui  défend  la  polygamie.  Nous  n'entendons 
pas  discuter  le  fondement  de  cette  loi,  parce  que  cela  ne  ren- 
tre pas  dans  le  champ  de  notre  étude.  Nous  croyons  cepen- 
dant qu'il  est  évident  que,  dans  tout  État  civilisé  où  on  dé- 

*  Aux  termes  de  la  loi  de  la  République  argentine,  il  est  défendu  aux 
prêtres  catholiques  et  à  toute  personne  appartenant  à  un  ordre  reconnu  par 
rÉgiise  catholique  et  liée  par  des  vœux  solennels  de  chasteté,  de  se  ma- 
rier ;  et  cette  loi,  non-seulement  déclare  sacrilège  une  telle  union  et  sacri- 
lèges les  fruits  qui  en  proviennent,  mais  punit  sévèrement  ceux  qui  com- 
mettent un  tel  sacrilège.  —  Voir  Tarticie  de  Daireaux,  dans  le  Journal  du 
droit  intemalional  privé,  1886,  p.  292. 

«  Voir  infrà,  n»  579. 
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fend  la  polygamie  et  où  par  suite  oq  la  punit  comme  un  dé- 
lit, on  ne  saurait  invoquer  la  loi  personnelle  pour  être  admis 
à  épouser  plusieurs  femmes.  En  effet,  aucun  étranger  qui 
habite  le  territoire  d'un  État  ne  peut  utilement  se  prévaloir 
de  la  loi  de  son  propre  pays  pour  commettre  un  acte  délic- 
tueux. Nous  verrons  par  la  suite  quelles  peuvent  être  les 
conséquences  d'un  mariage  polygamique^  célébré  dans  un 
État  où  il  est  permis,par  des  personnes  soumises  à  la  loi  de 
cet  État. 

638.  —  On  doit  dire  la  même  chose  de  la  loi  qui  prohibe 
le  mariage  incestueux,  c'est-à-dire  celui  entre  personnes 
unies  par  les  liens  du  sang.  Il  est  évident  qu'il  ne  peut,  d'a- 
près le  droit  naturel  lui-même,  exister  de  société  conjugale 
entre  la  mère  et  le  fils,  entre  le  père  et  la  fille,  entre  les  frè- 
res et  les  sœurs.  Aucun  doute  n'est  possible  à  ce  sujet.  Il  ne 
peut  se  présenter  de  difficulté  que  relativement  aux  mariages 
prohibés  entre  parents  au-delà  du  second  degré  et  entre  al- 
liés, mariages  qui  ne  peuvent  être  réputés  tous  immoraux 
d'après  la  loi  de  la  nature,  bien  qu'ils  le  soient  d'après  la  loi 
morale,  telle  qu'elle  est  entendue  par  chaque  peuple,  eu  égard 
à  ses  convictions  juridiques  et  aux  bonnes  mœurs. 

Tel  est,  par  exemple,  le  mariage  entre  beau- frère  et  belle - 
sœur,  permis  d'après  certaines  lois,  défendu  par  d'autres, 
et  qui  même  d'après  celles  qui  l'interdisent,  peut  avoir  lieu 
à  la  suite  d'une  dispense  accordée  par  le  roi  ou  le  chef  de 
l'État. 

Nous  pensons  qu'il  est  indispensable  à  l'égard  des  lois  qui 
défendent  le  mariage  en  considération  des  liens  du  sang  et 
des  rapports  de  famille,  de  faire  une  distinction  entre  elles, 
en  tenant  compte  du  motif  de  la  disposition  elle-même.  L'u- 
nion conjugale  entre  frères  fait  horreur,  parce  qu'elle  est 
contre  la  loi  de  la  nature,  mais  on  ne  peut  pas  dire  la  même 
chose  de  l'union  entre  cousins  :  aussi  toutes  les  lois  ne  consi- 
dèrent-elles pas  ce  rapport  de  parenté  comme  un  obstacle  au 
mariaçe.De  même,  on  ne  peut  pas  regarder  comme  contraire 
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au  droit  de  la  nature  l'union  conjugale  entre  alliés.  En  Alle- 
magne, par  exemple,  la  loi  de  1875  a  supprimé  la  défense 
de  se  marier  entre  cousins  et  entre  tante  et  neveu,  et  dans 
Tempire  britannique,  on  constate  Tanomalie^que  le  mariage 
entre  beau-frëre  et  belle-sœur  est  permis  dans  les  colonies 
(principalement  dans  la  Nouvelle-Zélande  et  dans  TAustra- 
lie),  et  défendu  en  Angleterre.  En  Italie,  cette  prohibition 
existe,  mais  elle  est  facilement  écartée  par  la  dispense  royale/ 

Dans  cet  état  de  fait,  on  ne  saurait  dire  que  le  mariage 
entre  alliés,  aux  degrés  prévus  par  la  loi  civile,  présente  le 
même  caractère  honteux  que  celui  entre  parents  en  ligne  di- 
recte et  entre  frère  et  sœur.  Il  suffi!,  en  effet,  de  considé- 
rer que  les  lois  des  États,  qui  ont  la  même  culture  et  les  mê- 
mes coutumes  morales,  sont  ici  plus,  là  moins  sévères,  pour 
défendre  le  mariage  entre  alliés  en  ligne  collatérale  et  entre 
parents  au-delà  du  second  degré,  et  que  toutes  admettent 
généralement  la  faculté  d'écarter  Tempèchement  au  moyen 
d'une  dispense, qui  peut  être  accordée  même  aux  termes  du 
droit  canon. 

Le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur  n'est  pas  dé- 
fendu dans  la  majeure  partie  des  États.'  Il  faut  dès  lors  re- 
connaître que  la  loi  qui  interdit  le  mariage  entre  beau-frère 
et  bellesœur  est  seulement  motivée  parla  façon  différente 
d'entendre  les  rapports  de  famille,  et  doit,  par  conséquent, 
faire  partie  du  statut  personnel^  et  qu'on  doit  décider, 
d'après  ce  statut,  si  les  rapports  d'alliance  doivent  ou  non 
constituer  un  empêchement  à  la  célébration  du  mariage. 

<  En  1885,  d'après  la  statistique  du  ministre  de  la  justice,  il  a  été  ac- 
cordé en  Italie  1508  dispenses  :  167  entre  oncles  et  nièces  et  1341  entre 
beaux-frères  et  belles-sœurs.  Les  dispenses  furent  refusées  dans  498  cas 
seulement  :  Dans  200  il  s'agissait  des  oncles  et  des  nièces,  et  dans  2QS  des 
beaux-frères  et  des  belles  sœurs. 

*  En  Angleterre,  où  le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur  est  en- 
core prohibé,  différentes  tentatives  ont  été  faites  pour  écarter  cet  empê- 
chement. En  1876,  un  projet  de  loi  fut  présenté  pour  faire  déclarer  vala- 
ble en  Angleterre  le  mariage  célébré  par  des  Anglais  dans  les  colonies  an- 
glaises où  une  telle  union  n'est  pas  défendue. 
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Nous  pouvons  admettre  que  si  deux  étrangers  domiciliés 
dans  un  pays  voulaient  s'unir  par  le  mariage  et  étaient  pa- 
rents en  ligne  collatérale  au-delà  du  second  degré,  et  si  Tem- 
pëchement  n'existait  pas  d'après  leur  loi  personnelle,  mais 
d'après  la  loi  territoriale,  ils  devraient  se  soumettre  aux  dis- 
positions de  cette  loi  pour  ne  pas  porter  atteinte  aux  bonnes 
mœurs  ;  mais  il  ne  nous  semble  pas  également  qu'on  pour- 
rait considérer  les  bonnes  mœurs  comme  atteintes  parle  fait 
que  deux  cousins  étrangers  domiciliés  s'uniraient  parle  ma- 
riage, à  supposer  qu'il  n'exist&t  aucune  prohibition  d'après 
leur  loi  personnelle.  Nous  avons  d*autant  plus  raison  de  sou- 
tenir cette  idée,  que  presque  toutes  les  lois  admettent  que 
l'empêchement  peut  être  écarté  au  moyen  de  la  dispense  du 
chef  de  FÉtat.  Or,  si  deux  étrangers  ne  sont  pas  obligés  de 
provoquer  une  telle  dispense  d'après  leur  loi  personnelle,  à 
quel  titre  pourraient -ils  être  contraints  de  la  demander? 

639.  —  La  loi,  qui  défend  le  mariage  entre  l'adoptant, 
l'adopté  et  ses  descendants,  et  entre  les  fils  adoptifs  de  la 
même  personne,  doit  être  considérée  comme  étant  l'une  de 
celles  qui  sont  obligatoires,  même  à  l'égard  des  étrangers. 
Les  raisons  de  haute  moralité,  pour  lesquelles  est  interdit  le 
mariage  entre  les  enfants  adoptifs  de  la  même  personne,  en- 
tre l'adoptant.  Tadopté  et  le  conjoint  de  l'adopté,  viennent  à 
l'appui  de  Topinion  que  nous  soutenons,  que  la  loi  qui  con- 
sacre l'empêchement  doit  avoir  l'autorité  de  statut  réel^  bien 
que,  comme  nous  le  démontrerons  plus  bas,  les  rapports  qui 
dérivent  de  l'adoption  doivent  être  régis  par  la  loi  person- 
nelle. 

640.  —  Nous  sommes  aussi  d^avis  qu'on  doit  attribuer 
l'autorité  de  statut  réel  à  toutes  les  autres  dispositions  qui, 
pour  des  motifs  de  moralité  et  de  police,  consacrent  une  dé- 
fense absolue  de  célébrer  le  mariage.  Telle  est,  par  exemple, 
la  prohibition  de  Tarticle  62  du  code  civil  italien,  qui  dispose 
que  celui  qui,  dans  une  instance  criminelle,  a  été  reconnu 
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auteur  ou  complice  d'un  homicide  volontaire  commis,  man- 
qué ou  tenté  sur  la  personne  d'un  des  conjoints,  ne  peut  pas 
s'unir  par  le  mariage  avec  l'autre  conjoint.  Les  raisons  d*or- 
dre  moral,  qui  ont  motivé  cette  disposition,  sont  évidentes  ; 
de  même  qu'il  est  évident,  qu  une  telle  prohibition  doit  être 
opposable  même  aux  étrangers  d'un  pays  où  on  n'admet  pas 
cet  empêchement. 
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§iv. 


De$  formalités  requises  pour  la  célébration  du  mariage. 


5<1.  Les  formalités  requises  pour  la  célébration  du  mariage  tombent 
sous  l'application  de  la  r^gle,  locus  régit  actum.  ^  549.  D*apré8 
le  droit  américain,  ii  n'est  requis  aucune  solennité.  --  543.  Droit  en 
vigueur  en  Angleterre.  —  544.  Certaines  formalités  peuvent  être  ren- 
dues nécessaires  par  la  loi  personnelle.  ^  545.  De  la  nécessité  des  pu- 
blications dans  la  patrie.  —  546.  Comment  peut-on,  dans  la  pratique, 
prévenir  l'inobservation  de  la  loi  de  la  patrie.  —  547.  Mariages  célé- 
brés devant  les  consuls.  —  548.  Mariages  célébrés  dans  l'empire  ot- 
toman. 

641 .  —  On  admet  communément  que  les  formes,  qui 
doivent  être  observées  pour  la  célébration  du  mariage,  sont 
régies  par  la  règle  locus  régit  actum.  Les  juristes  et  les  ca- 
nonistes  sont  d'accord  sur  ce  point.  Sanchez  lui-même  s'ex- 
prime ainsi  :  Peregrini  teneantur  legibus  et  consuetiidinibus 
lociy  per  quem  transeunt^  quoad  solemnitatem,  *  et  soutient 
qu'un  mariage  clandestin  accompli  dans  un  pays  qui  a  admis 
les  dispositions  du  concile  de  Trente,  qui  le  défendent,  n'est 
pas  valable,  bien  qu'il  soit  permis  par  la  loi  des  contrac- 
tants. Les  juristes  sont  tellement  d'accord  qu'on  peut  con- 
sidérer cette  doctrine  comme  une  communis  opinio.^ 

Par  conséquent,  on  a  décidé  que  dans  les  pays  où  est  en- 
core en  vigueur  le  décret  du  concile  de  Trente,  et  où  la  loi 
considère  le  mariage  comme  un  acte  de  l'état  civil  soumis  à 
ce  décret,  ce  contrat  célébré  conformément  à  ce  texte  quant 

*  Sanchez,  De  matrimoniOf  i/S,  d.  18,  p.  29. 

'  Vo6t,  De  statut,  §  9,  c.  2,  n.  9  ;  Kent,  Comment.,  sect.  26,  p.  91  ; 
Merlin,  Bépert.,  \^  Mariage  ;  Boullenois,  T.  II,  p.  458;  Savigny,  Traité  de 
droit  romain,  T.  VIII,  g  279  ;  SchaalToer,  Droit  privé  inUmational,  §  100; 
Fœlix,  T.  II,  p.  417  ;  Zachariae,  g  468,  no  2  :  Pradier-Fodéré,  Droit  int^r- 
nati4mal,  T.  III,  g  1719, 
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à  la  forme  doit  être  réputé  valable  même  à  l'égard  de  la  pa- 
trie des  contractants.  * 

De  même,  la  loi  russe  disposant  que  le  mariage  peut  être 
célébré  en  Russie  d'après  les  règles  et  les  rites  de  chacune 
des  religions  tolérées  dans  l'empire,  et  sans  faire  aucune 
exception  à  l'égard  des  musulmans,  des  Israélites  et  des 
païens,  le  mariage  entre  israélites  célébré  en  Russie  dans  la 
maison  du  père  de  la  future  suivant  le  rite  de  la  religion 
hébraïque,  en  présence  du  rabin,  doit  être  réputé  valable. 

On  devra  aussi  admettre  dans  celte  circonstance, que  l'acte 
signé  par  le  rabin  devra  tenir  lieu  d'acte  de  l'état  civil  et 
suffira  pour  constater  la  célébration  du  mariage. 

5*48.  —  D'après  le  droit  commun  de  TÉtat  de  New-York, 
pour  qu'un  mariage  soit  légal  et  valable,  il  n'est  exigé  au- 
cune cérémonie,  aucune  célébration  devant  un  magistrat, 
un  ministre  ou  un  prêtre  :  il  suffit  que  les  parties  consentent 
réciproquement  à  s'unircommemariet  femme.  L'essence  du 
mariage  est  le  consentement  réciproque, et  la  manifestation 
valable  de  ce  consentement  n'est  soumise  à  aucune  forme, 
ni  à  aucune  solennité.  ' 

Comme  la  loi  commune  des  États-Unis  favorise  plutôt  la 
présomption  du  mariage  et  par  conséquent  la  légitimité  des 
enfants  que  celle  des  unions  illégitimes,  cette  présomption 
est  admise  avec  la  plus  grande  facilité,  lorsqu'il  s'est  écoulé 
un  long  intervalle  depuis  que  deux  personnes  ont  com- 
mencé à  vivre  publiquement  comme  mari  et  femme. 

Quand  on  peut  présumer  que  l'union  de  deux  personnes  est 
l'union  conjugale,  et  que  cette  présomption  résulte  des  cir- 


^  Compar.  tribunal  de  la  Seine,  14  mars  1879,  Clunet,  Journal  du  droit 
international  privé f  1879,  p.  281. 

'  Wharton  défend  le  droit  américain,  parce  que,  suivantiui,  il  favorise 
le  mariage.  Toutefois  il  reconnaît  les  inconvénients  qui  peuvent  résulter 
d*une  loi  qui  autorise  des  unions  clandestines.  —  Voir  son  article.  Du  ma- 
riage aux  États-Unis,  dans  le  Journal  du  droit  international,  1879,  p.  229, 
509. 
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coDstanceSy  on  admet  en  principe  que  les  personnes  ont  été 
unies  plutôt  par  le  mariage  que  par  le  rapport  d*un  concubi*- 
nage  illicite.  Ainsi  le  fait  qu'une  femme  a  abandonné  la  mai- 
son paternelle  sans  opposition  de  la  part  de  sa  famille,  le  fait 
qu'elle  a  porté  le  nom  de  celui  qui  passait  pour  son  mari,  le 
fait  que  les  individus  vivant  comme  mari  et  femme  ont  fait 
baptiser  leurs  enfants  sous  leur  nom  en  déclarant  qu'ils  étaient 
issus  du  mariage,  sont  des  circonstances  considérées  comme 
suffisantes  pour  établir  la  présomption  légale,  que  le  père  et 
la  mère  de  ces  enfants  étaient  unis  en  légitime  mariage,  et  il 
faudrait  les  preuves  les  plus  concluantes  et  les  moins  équi- 
voques pour  combattre  une  telle  présomption.  ^ 

Or,  il  faut  admettre  que  dans  le  cas  d'un  mariage  célébré 
dans  des  États,  où  serait  en  vigueur  un  semblable  droit,  un 
acte  de  notoriété,  dont  résulterait  l'état  d'époux,devrait  être 
considéré  comme  suffisant  pour  l'établir.  Cela  fui,  du  reste, 
admis  par  la  Cour  de  cassation  française  à  Tégard  d'un  ma- 
riage célébré  en  Pensilvanie.  Elle  décida  que,  comme  il  n'é- 
tait exigé  dans  ce  pays  pour  constater  Texislence  légale  du 
mariage  ni  acte  religieux,  ni  acte  authentique,  ni  même  au- 
cun acte  privé,  et  qu'il  suffisait  pour  prouver  le  mariage  de 
la  cohabitation  avec  la  réputation  d'être  uni  comme  mari  et 
femme,  un  tel  fait  devait  être  considéré  comme  suffisant  pour 
établir  Texistence  légale  du  mariage,  même  à  l'égard  du  droit 
français  et  dès  lors  la  légitimité  des  enfants  qui  en  étaient 
issus  ;  et  en  outre,  que  l'arrêt  qui,  appréciant  les  faits  et  les 
circonstanees,  avait  admis  qu'on  devait  attribuer  l'état  de  ma- 
ri et  femme  légitime  à  deux  personnes  unies  en  Pensilvanie 
conformément  à  la  loi  de  ce  pays,  ne  pouvait  pas,  pour  ce  qui 
concernait  l'appréciation  des  circonstances  de  fait,  être  sujet 
à  cassation.  Il  appartient  dès  lors  au  tribunal  de  décider  d'a- 
près sa  prudente  appréciation,  si  les  trois  éléments  constitu- 

^  Voir  sur  le  droit  commun  des  États-Unis  en  matière  de  mariage 
Lawrence,  Commentaire  sur  les  éléments  du  droit  international  de  Henri 
Wheaton,  2"  partie^  t.  III,  p.  323  et  suiv.;  —  Wbarton,  On  the  comflict 
ofiaws  §  173,  Clunet,  Journal  du  droit  international  privé,  1879,  p.  316. 
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tifs  de  l'état  d*époux  {nomefiy  traetatus.fama)  résultent  des 
circonstances.  * 

643.  —  Nous  croyons  utile  de  dire  que,  d'après  certaines 
législations,  on  exige  aussi  la  résidence  ou  la  demeure  dans 
le  pays,  pour  pouvoir  utilement  se  prévaloir  de  la  loi  qui  y 
est  en  vigueur  et  qui  permet  de  célébrer  le  mariage  dans  une 
forme  donnée. 

En  Angleterre,  pour  couper  court  aux  mariages  célébrés 
à  Gretna-Green,  '  on  édictaque  la  loi  en  vigueur  en  Ecosse, 
aux  termes  de  laquelle  il  est  permis  de  célébrer  le  mariage 
sans  aucune  solennité  ou  par  verba  de  prsesenti^  ne  pourrait 
être  utilement  invoquée,  que  par  les  personnes  qui  auraient 
leur  résidence  dans  ce  pays  ou  qui  y  auraient  vécu  au  moins 
vingt-et-un  jours  avant  de  se  marier.  Cette  loi  sanctionnée 
le  31  décembre  1856  doit  être  considérée  comme  obligatoire 
à  l'égard  de  tous.  Il  faut  en  effet  admettre  en  principe,  que 
la  loi  d'un  État  qui  établit  que  le  mariage  célébré  sur  une 
partie  de  son  territoire,  dans  certaines  circonstances,  doit 
être  réputé  clandestin,  doit  être  réputée  impérative  même 
pour  les  étrangers,en  vertu  des  principes  locas  régit  actum. 

644.  —  Il  y  a  lieu  ici  de  noter  que,  comme  aux  termes  de 
la  loi  personnelle  des  époux,  il  peut  leur  être  imposé  de  rem- 
plir certaines  formalités  dans  leur  patrie,  pour  pouvoir  se 
marier  valablement  à  Tétranger,  les  citoyens  ne  peuvent  se 
soustraire  à  une  telle  disposition  quand  ils  s'unissent  hors  de 

1  CasB.  française,  13  janvier  1857  {DePsXmY)  Journal  du  Pa(at<,57,3d8; 
—  Paris,  20  janvier  1873  (Dussance),  id.,  73, 721,  voir  sous  cet  arrêt  la 
note  de  Massé  ;  —  voir  aussi  Journal  du  droit  international  privée  1874, 
p.  243. 

*  D'après  le  droit  en  vigueur  en  Ecosse  et  la  jurisprudence  de  ce  pays,  il 
est  admis  que  le  consentement  des  contractants  donne  naissance  au  ma- 
riage. De  là  est  dérivé  l'usage  de  célébrer  des  mariages  devant  le  maréchal 
ferrant  de  Gretna  Green,  qui  délivre  un  certificat,  que,  lorsqu'il  y  a  lieu,  il 
est  tenu  de  confirmer  par  serment,  afin  de  constater  que  les  époux  ont  coq- 
^nti  an  sa  présence  à  sa  prendre  pour  mari  et  femnye. 
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leur  pays.  Par  conséquent,  il  appartient  aux  tribunaux  de  la 
patrie  de  chacun  de  décider,  si  le  mariage  célébré  à  l'étranger 
par  an  citoyen  peut  ou  non  être  regardé  comme  clandestin 
à  raison  de  Tinaccomplissement  dans  la  patrie  des  formalités 
exigées  par  la  loi.  ^ 

54&. — Les  publications  officielles,  qui  doivent  être  faites 
par  les  soins  de  l'officier  de  l'état  civil,  sont  une  des  forma- 
lités, qui  doivent  précéder  la  célébration  du  mariage.  Il  est 
clair  qae,Iorsqu'elles  sont  requises  aux  termes  de  la  lex  loci 
acttis,  elles  doivent  être  faites  en  tout  conformément  à  cette 
loi.  Nous  dirons  toutefois  que  si,  aux  termes  de  celte  loi,  il 
était  enjoint  à  l'officier  de  l'état  civil  de  ne  procéder  aux  pu- 
blications, qu'après  justification  du  consentement  des  ascen- 
dants et  des  autres  personnes  dont  le  consentement  serait 
nécessaire,cette  disposition  ne  serait  pas  applicable  aux  étran- 
gers en  vertu  du  principe  iocus  régit  actum^  parce  qu  a  Pé« 
gard  de  la  nécessité  du  consentement,  il  faut  se  reporter 
aux  principes  exposés  plus  haut,  d'après  lesquels  elle  est  ré- 
gie par  le  statut  personnel  et  non  par  le  statut  applicable 
aux  formes. 

Certaines  lois  imposent  en  outre  aux  citoyens  qui  veulent 
contracter  mariage  à  l'étranger^  de  le  faire  précéder  de  pu- 
blications dans  leur  patrie. C'est  ce  que  disposent  notamment, 
les  Codes  civils  français  (art.  170),  italien  (art.  100),  autri- 
chien (art.  4),  et  néerlandais  (art.  138  et  suiv.). 

La  loi  italienne,  la  loi  française  et  d'autres  législations  im- 
posentaussi  aux  citoyens  l'obligation  de  faire  transcrire  dans 
un  certain  délai,  sur  les  registres  de  la  commune  à  laquelle 
ils  appartiennent,  l'acte  de  mariage  reçu  à  l'étranger. 

Incontestablement  les  citoyens  doivent  obéir  à  ces  pres- 
criptions, lorsqu'ils  se  marient  à  l'étranger.  Nous  verrons  par 

^  Voir  tribunal  de  la  Seine,  29  décembre  1876,  20  janvier  1877, /oumaZ 
(<«  éroii  international  privé,  1877,  p.  43, 1878,  p.  1Ô4  ;  12  juin  1879,  id., 
1879,  p.  486. 
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la  suite,  quelles  peuvent  être  les  conséquences  de  Tinobser- 
vation  de  ces  formalités.  ^ 


!.  —  Il  peut  être  utile, pour  prévenir  tout  inconvénient 
à  l'égard  des  formalités,  qui  doivent  être  remplies  dans  la 
patrie  des  contractants,  que  chaque  gouvernement  enjoigne 
h  ses  officiers  de  Tétat  civil  de  ne  pas  procéder  à  la  célébra- 
tion du  mariage  entre  étrangers  avant  que  ceux-ci  n'aient 
présenté  un  cerlificat  de  l'autorité  compélente,  dont  il  ré- 
sulte que  chacun  d'eux  a  rempli  les  prescriptions  de  la  loi  de 
sa  patrie. 

En  Italie,  une  telle  disposition  se  trouve  dans  l'article  103 
du  Code  civil,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  L'étranger  qui  vent  con- 
((  tracter  mariage  dans  le  royaume  doit  présentera  l'officier 
«  de  l'état  civil  une  déclaration  de  l'autorité  compétente  du 
«  pays  auquel  il  appartient,  de  laquelle  il  résulte,  qu'aux 
«  termes  delà  loi  dont  il  dépend,  rien  ne  fait  obstacle  au  ma- 
«  riage  proposé.  » 

En  France,  des  mesures  du  même  genre  ont  aussi  été  pres- 
crites par  le  ministre  de  la  Justice  dans  ses  circulaires  du  26 
janvier  1876  et  du  10  mars  1883.Laloi  fédérale  suisse  de  1874 
dispose  aussi,  parles  articles  31  et  37,  que  les  officiers  pré- 
posés à  la  célébration  du  mariage  ne  peuvent  le  célébrer  qu'à 
la  suite  d'une  déclaration  de  l'autorité  compétente  étrangère, 
qui  constate  que  le  mariage  conclu  par  Tétranger  sera  re- 
connu valable  et  efficace  dans  sa  patrie.  Toutefois,  les  diffi- 
cultés, qui  se  sont  présentées  dans  la  pratique  à  propos  de 
l'application  de  cette  disposition,ont  contribué  en  grande  par- 
tie à  la  rendre  illusoire. 

647.  —  Il  faut  noter  que  dans  les  cas  où  il  peut  être  per- 
mis aux  étrangers  de  se  marier  devant  les  agents  diplomatie 
ques  ou  consulaires  de  l'État  auquel  ils  appartiennent  (ce 
qui,  comme  nous  l'avons  dit,  peut  avoir  lieu  seulement  lors- 
que les  deux  contractants  sont  citoyens  de  TÉtat  que  repré- 

*  Voir  infrà,  n»  569. 
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sente  l*agent),il  doit  èlre  également  permis  aux  futurs  époux 
d'observer,  à  Tégard  de  la  forme,  la  loi  de  leur  patrie.  Cela 
doit  avoirlieu,  non  pas  en  vertu  du  principe  de  Texterritoria* 
lité  de  rbôtel de  l'ambassade  ou  de  lamaison  du  consul,  mais 
en  vertu  du  principe  général,  d'après  lequel  il  est  facultatif 
pour  les  citoyens  de  la  même  patrie  d'observer  leur  loi  per- 
sonnelle relalivement  à  la  forme  des  actes.  Delà  il  s'en  suit, 
que  les  citoyens  du  même  État  qui  veulent  se  marier  à  l'é- 
tranger doivent  observer,  en  ce  qui  concerne  les  formalités 
extrinsèques,  la  loi  de  leur  pays^  s'ils  s'unissent  devant  leur 
agent  diplomatique  ou  consulaire,  ou  la  loi  territoriale,  s'ils 
préfèrent  se  marier  devant  l'officier  de  l'état  civil  de  pays 
étranger. 


—  Cette  règle  est  applicable  même  aux  mariages  cé- 
lébrés en  Turquie.  On  ne  peul^  en  effet,  refuser  aux  étran- 
gers qui  y  résident  la  faculté  de  se  marier  en  observant  les 
formes  établies  par  la  loi  territoriale.  Certaines  Cours,et  no- 
tamment colle  de  Naples,  avaient  jugé  que,  comme  en  vertu 
des  capitulations,  les  districts  consulaires  étrangers  jouis- 
sent du  privilège  de  l'exterritorialité,  les  citoyens  ressortis- 
sant de  l'un  de  ces  districts  devaient  èlre  nécessairement  te- 
nus d'observer  la  loi  de  leur  propre  pays  relativement  à  la 
forme  du  mariage.' 

D  est  plus  conforme  aux  justes  principes  d'admettre,  que 
ni  les  capitulations  qui  existent  entre  la  Turquie  et  les  Etats 
européens,  ni  la  prétendue  fiction  de  l'exterritorialité  ne 
peuvent  modifier  l'application  de  la  règle  locus  régit  actum 
dans  l'Empire  Ottoman.  Par  conséquent,  on  doit  regarder 
comme  valable  quant  à  la  forme,  le  mariage  célébré  avec  les 
solennités  prescrites  par  la  loi  territoriale.* 

*  7  février  i870  (Del  Balio),  Ga%etta  del  Procuratore,  1870,  p.  8. 

*  Voir  en  ce  sens  Coar  de  cassation  de  Turin,  29  juillet  1870,  Mont 
tore  âei  trUmnali^  1870,  p.  749,  et  Cour  de  cassation  française,  18  avril 
1865,  Daltoz,  1866,  p.  348. 


CHAPITRE  U 


PUEUVE  DE  LA  CÉLÉBRATION   DU  MARIAGE. 


549.  Principe  général  relatif  à  la  preuve  de  la  célébration  du  mariage. 

—  560.  La  possession  d'état  peut-elle  tenir  lieu  d'acte  de  célébration. 

—  551.  Observations  surPopinion  de  Brocher.  —  552.  Gomment  Pacte 
signé  par  un  rabin  peut  servir  de  preuve  de  la  célébration  du  ma- 
riage. —  553.  Preuve  du  mariage  administrée  par  les  enfants.  — 
554.  La  loi  qui  admet  la  possession  d'état  en  faveur  des  (ils,  qui  en- 
tendent établir  leur  légitimité  peut-elle  être  invoquée  parles  étran- 
gers. 


^  —  Le  mariage  doit  être,  en  principe,  établi  à  l'aide 
d'un  acte  quelconque,  qui  en  constate  la  célébration.  Ainsi, 
il  faudra  consulter  la  loi  du  pays  où  il  a  été  célébré,  pour 
savoir  quelle  est  Tefficacité  d'un  acte  produit  pour  en  prou- 
ver l'existence.  On  devra,  en  effet,  appliquer  dans  ce  cas  la 
règle  générale,  d'après  laquelle  la  preuve  de  tout  acte  juri- 
dique créé  sous  l'empire  d'une  loi  donnée  doit  être  régie  par 
cette  même  loi.  Par  conséquent,  dans  les  pays  où  les  regis- 
tres des  mariages  sont  conservés  dans  la  paroisse,  comme 
cela  a  lieu  en  Angleterre,  le  certificat  du  pasteur  signé  par 
lui  et  revètudes  légalisations  nécessaires  pour  les  actes  des- 
tinés à  faire  foi  à  l'étranger,  doit  être  considéré  comme  une 
preuve  authentique  du  mariage.^ 

650.  —  Nous  ne  saurions  cependant  pas  admettre, que  la 
même  règle  puisse  être  appliquée,  pour  décider  en  principe 

^  Gompar.  Bruxelles,  26  novembre  1875  (Gabert),  Pasierisie  belge^ 
1876,  2, 54  ;  Pradier-Fodéré,  DroU  international,  T.  III,  §  1736. 
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si  la  possession  d*état  alléguée  par  les  deux  conjoints  peut 
tenir  lieu  d'acte  de  célébration  du  mariage,  de  façon  à  les 
dispenser  de  l'obligation  de  représenter  Tacte  lui<-mème.  Il 
ne  nous  parait  pas,  en  effet,  que  cette  question  puisse  être 
résolue  par  application  de  la  règle  locus  régit  actum^  car 
le  point  de  décider,  que  celui  qui  réclame  le  titre  de  conjoint 
peut  valablement  le  faire  sans  présenter  Tacte  de  célébration 
du  mariage  et  que  la  possession  d'état  peut  tenir  lieu  de  l'acte, 
est  une  question  qui  doit  rester  soumise  à  l'empire  du  sta* 
tut  personnel  ^  Certainement,  si  dans  le  pays  où  a  eu  lieu  le 
mariage  il  n'était  tenu  ni  registres  de  l'état  civile  ni  regis- 
tres de  paroisse,  et  si  on  admettait  comme  preuve  efficace 
de  la  célébration  du  mariage  l'acte  de  notoriété  constatant 
que  deux  personnes  auraient  vécu  comme  mari  et  femme, 
cet  acte  devrait  être  considéré  comme  une  preuve  suffisante 
de  la  célébration  du  mariage,  et  cela  a  été  admis  par  la  Cour 
de  cassation  française.  *Les  tribunaux  dans  cette  hypothèse 
ne  devraient  pas  rejeter  l'admissibilité  de  l'acte  de  notoriété 
comme  moyen  de  preuve;  mais  devraient  se  bornera  appré- 
cier en  fait^  si  la  cohabitation  constatée  au  moyen  de  cet 
acte  remplirait  les  caractères  requis  pour  établir  la  re- 
nommée publique,  que  deux  personnes  ont  vécu  comme 
mari  et  femme. 

On  ne  pourrait  pas  alors  objecter  sérieusement^  que,  d'à* 
près  la  loi  personnelle  des  époux,  la  possession  d'état,  bien 
qu'alléguée  par  chacun  d'eux,  ne  pourrait  pas  les  dispenser 
de  représenter  l'acte  de  célébration.  En  effet,  même  si  la  loi 
personnelle  contenait  une  telle  disposition,  elle  viserait  évi- 
demment les  mariages  célébrés  dans  un  pays  où  il  existe- 
rait des  registres  de  l'état  civil  conservés  par  le  pouvoir  ci- 
vil ou  par  l'autorité  religieuse^  et  qui  par  suite  pourraient 
être  établis  par  la  production  de  l'acte  de  célébration,  mais 
elle  ne  contemplerait  pas  le  cas  du  mariage  célébré  dans  un 

*  Ck>iDpar.  Cour  de  Lyon,  28  février  l880(Desaye)  Journal  du  droit  in- 
tematioital  privé,  1880,  p.  479. 

*  Cass.,  13  janvier  1857,  (de  Valmy),  Journal  du  Palais,  1857,  p.  3^. 
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pays  où  réxistencè  légale  de  ce  contrat  pourrait  être  coqs* 
tatée  par  Tacte  de  notoriété  de  la  cohabitation  postérieure  à 
la  déclaration  publique  de  vouloir  vivre  en  commun  comme 
mari  et  femme.  Dans  ce  second  cas,  sans  infirmer  la  règle 
générale,  que  la  question  de  savoir,  si  la  possession  d*état 
suffit  pour  établir  Tétat  des  personnes,  doit  être  considérée 
en  principe  comme  sous  l'empire  du  statut  personnel,  le 
mariage  devrait  être  considéré  comme  prouvé  en  vertu  de 
l'autre  règle,  que  la  preuve  de  tout  rapport  juridique  quel- 
conque né  sous  Tempire  d'une  loi  donnée  doit  être  adminis- 
trée en  conformité  du  principe  iocus  régit  actum. 

551.  —  Nous  ne  pouvons  dès  lors  pas  partager  Topinion 
de  Brocher,  qui  soutient  que  la  simple  possession  d'état  doit 
être  considérée  comme  suffisante,  quand  elle  est  admise  par 
la  loi  du  pays  où  le  mariage  a  eu  lieu  et  qui,  partant  de  là, 
dit  que  la  disposition  des  articles  194  et  195  du  Code  civil 
français,aaxquels  sont  conformes  les  articles  117  et  118  du 
Code  civil  italien,  sont  applicables  seulement  aux  mariages 
célébrés  dans  l'État.  Nous  pensons  au  contraire  que  ces  ar- 
ticles sont  aussi  applicables  aux  mariages  célébrés  à  l'étran- 
ger par  des  français  ou  des  italiens,  toutes  les  fois  qu'ils  se 
sont  mariés  dans  un  pays  où  la  preuve  de  la  célébration 
pouvait  être  constatée  par  des  actes  de  l'état  civil.  Toutefois, 
la  disposition  de  l'article  195  du  Code  civil  français  et  de  l'ar- 
ticle 118  du  Code  civil  italien  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  la 
loi  du  lieu  de  célébration  puisse  être  appliquée  pour  ce  qui 
concerne  la  forme  et  la  preuve  de  l'acte  civil^  preuve  qui 
pourrait  résulter  de  documents,  d'écrits  ou  de  témoignages, 
si  cela  suffisait  d'après  la  loi  locale.  Par  conséquent,  on  de-« 
vrait  aussi  admettre  l'acte  de  notoriété  dans  le  cas  indiqué 
plus  haut. 

SC^d.  —  Aux  termes  de  la  loi  russe  du  25  juin  1836,  qui 
règle  la  matière  du  mariage  dans  la  Pologne  russe,  il  est 
disposé  à  l'article  179,  que  les  mariages  entre  personnes  ap« 
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partenant  au  culte  israélite  sont  soumis  sous  tout  rapport 
aai  prescriptions  «de  la  religion  de  Moise.  L'article  185  dis- 
pose dès  lors,  que  le  mariage  entre  ces  personnes  doit  être 
célébré  par  le  ministre  de  leur  culte  et  selon  les  rites  de  leur 
religion.  Toutefois,  il  est  prescrit  au  rabin  (art.  187)  de  se 
rendre  avec  les  témoins  et  les  futurs  près  de  Tofficier  de  l'é- 
tat civil  et  de  faire  inscrire  par  celui-ci  l'acte  de  mariagecon- 
fermement  à  l'article  58  relatif  au  mariage  des  catholiques. 

L'article  232  dispose  en  outre,  que  lorsqu'il  n'a  été  rédigé 
aucun  acte  de  mariage,  et  qu'il  ne  se  trouve  aucune  trace 
de  cet  acte  dans  les  registres  de  l'état  civil,  ni  dans  ceux  de 
l'église,  la  preuve  de  la  célébration  peut  se  faire  à  l'aide  de 
documents  ou  de  témoignages. 

Or,  nous  n'hésitons  pas  à  affirmer,  que  le  mariage  célébré 
en  Pologne  par  deux  Israélites  italiens  pourrait  être  établi 
par  un  document  signé  par  le  rabin,  ou  par  témoins,  et  qu'un 
tel  document  ou  une  telle  preuve  testimoniale  jointe  à  la 
possession  d'état  devraient  être  considérés  comme  une  preuve 
concluante  de  la  célébration  du  mariage.  La  raison  de  déci- 
der ainsi  est  pour  nous  toujours  la  même,  c'est  quela  forme 
de  l'acte  de  célébration  doit  être  régie  par  la  règle  locus  ré- 
git acium,  et  que  puisque  d'après  la  loi  en  vigueur  dans  la 
Pologne  russe  cet  acte  peut  résulter  de  documents  ou  de  la 
preuve  testimoniale,  le  document  ou  la  preuve  testimoniale 
devront,  même  à  notre  égard,  tenir  lieu  d'acte  de  célébra- 
tion. *  Par  conséquent,  si  les  parties  présentaient,  par  exem- 
ple, le  contrat  fait  devant  le  rabin  et  connu  sous  le  nom  de 
Kroubé  ou  de  Kétoubah,  cet  acte  devrait  être  considéré 
comme  suffisant  pour  établir  la  célébration  du  mariage,  bien 
que  le  mariage  n'eût  pas  été  inscrit  sur  les  registres  de  Tétat 
civil  russe.  Nous  disons  cela  par  application  delà  règle,  que 
la  preuve  des  faits  juridiques  doit  être  administrée  en  con- 
formité de  la  lex  loci  actus. 


'  Compair.  Tribunal  de  la  Seine»  14  mars  1879,  Glunet^  Journal^  1879, 
p.  547. 
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553.  — L'existence  du  mariage  peut  en  certains  cas  être 
établie  par  les  fils^  qui  réclanfent  Tétat  d'enfants  légitimes; 
mais  alors  les  règles  que  nous  venons  d'exposer  ne  sont  plus 
applicables.  Nous  constatons,  en  effets  que,  même  dans  le 
droit  canon,  il  a  été  fait  une  distinction  entre  la  preuve  du 
màridige  quoad  substantiam  et  celle  quoad  legitimitatem  et 
successionem  filiorurriy  et  que  tandis  que  dans  le  premier  cas 
on  exigeait  la  probatio  plenior^  dans  le  second  on  considé- 
rait comme  suffisante  celle  par  simples  conjectures.  ^  Les 
mêmes  principes  ont  prévalu  dans  le  droit  moderne  et  plu- 
sieurs lois  ont  considéré  la  présomption  de  l'existence  du  ma- 
riage, quand  il  doit  être  établi  dans  l'intérêt  des  enfants  qui 
réclament  la  légitimité,  comme  plus  étendu  et  plus  large 
qu'à  l'égard  de  tout  autre  fait  juridique. 


':  —  D'après  le  Code  civil  français,  qui  ne  considère 
pas  la  possession  d'état  à  l'égard  des  époux  comme  suffisante 
pour  remplacer  l'acte  de  mariage  (art.  195),  on  admet  néan- 
moins qu'en  cas  d'existence  d'enfants  issus  de  deux  person- 
nes, qui  ont  vécu  publiquement  comme  mari  et  femme  et 
qui  sont  toutes  deux  décédées^  la  légitimité  de  ces  enfants 
ne  peut  être  attaquée  par  le  seul  motif  du  manque  de  preuve 
de  la  célébration  du  mariage,  toutes  les  fois  que  cette  légi- 
timité est  prouvée  par  une  possession  d'état  qui  ne  se  trouve 
pas  en  opposition  avec  l'acte  de  naissance  (art.  197).  Il  en 
est  de  même  pour  les  Codes  modelés  sur  le  Code  français  ; 
d'après  le  Code  civil  italien  (art.  120)  et  d'après  le  droit  an- 
glais. ' 

A  première  vue,  il  pourrait  sembler  qu'en  admettant  qu'il 
s'agit  d'établir  l'état  de  légitimité,  tout  devrait  dépendre 
exclusivement  du  statut  personnel,par  lequel  devraient  être 
également  régis  les  rapports  de  filiation  ;  et  que  par  consé- 

<  PaimniiSy  De  probationibus,  iib.  II,  cap.  XVI,  §  44. 

"  Stephen,  A  Digest  of  the  Law  of  évidence,  art.  53  ;  Hubback,  A 
ireatise  of  évidence ,  p.  2A9,  lequel  rapporte  beaucoup  de  décisions  des 
Cours  anglaises. 


PBKUTB  DB  liA  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE.  58 

quent  on  devrait  dire  que  la  disposition  de  l'arlicle  197  du 
Code  civil  français  et  celles  des  autres  lois  semblables  pour- 
raient être  utilement  invoquées  seulement  par  les  citoyens 
de  l'État  et  non  par  les  étrangers. 

Nous  devons  néanmoins  faire  observer,  qu*en  admettant 
en  principe  que  la  question  de  l'efficacité  de  la  possession 
d'état  doit  être  gouvernée  par  le  statut  personnel,  la  dispo- 
sition d'une  loi  territoriale  qui  consacre  la  prescription  ré- 
sultant de  la  possession  d'état  dans  notre  cas  doit  être  appli- 
quée même  aux  étrangers,  parce  qu'elle  a  pour  véritable  ob* 
jet  de  suppléer  à  la  présentation  de  l'acte  de  mariage  dans 
rhypothëse  où  cet  acte  doit  être  représenté  pour  servir  de 
preuve  de  la  célébration  de  ce  contrat,  et  qu'à  ce  point  de  vue 
elle  doit  être  regardée  comme  une  disposition  de  droit  social. 
n  suffit  de  considérer,  que  les  articles  197  et  120  ont  pour 
objet  le  mode  de  preuve  du  mariage  lorsque,  par  suite  d'ab- 
sence d'acte  de  célébration,  la  légitimité  de  l'enfant  est  con- 
testée. 11  s'agit  en  effet  de  quelqu'un  qui  doit  être  considéré 
comme  enfant  en  vertu  de  son  acte  de  naissance,  mais  dont 
lalégitimité  est  douteuse,  parce  qu'il  ne  peut  présenter  l'acte 
de  mariage  de  ses  parents.  Le  législateur,  voulant  venir  en 
aide  à  celui  qui  est  dans  l'impossibilité  de  fournir  la  preuve 
delà  célébration  du  mariage  de  ses  parents,  et  tenant  compte 
de  la  grande  difficulté  où  il  se  trouve  de  produire  l'acte  cons- 
tatant ce  mariage,  quand  ses  parents  sont  morts,  dispose 
que  l'absence  de  cette  pièce  ne  doit  pas  être  par  elle-seule 
un  motif  pour  contester  la  légitimité  de  quelqu'un  qui  a  la 
possession  d'état  d'enfant  légitime,  quand  elle  ne  se  trouve 
pas  en  opposition  avec  Tacte  de  naissance.  Il  nous  paraît 
évident  qu'on  doit  considérer  une  telle  disposition  comme 
une  disposition  de  droit  social^  applicable  à  la  fois  aux  ci- 
toyens et  aux  étrangers.  Il  ne  s'agit  pas  en  vérité  de  posses- 
sion d'état  pour  établir  le  rapport  de  filiation,  comme  cela  a 
lieu  en  cas  d'absence  de  l'acte  de  naissance,  lequel  rapport 
doit  dépendre  exclusivement  du  statut  personnel,  d'après 
lequel  on  doit  décider  toute  question  relative  aux  rapports 
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de  filiation  ;  maïs  il  s'agît  au  contraire  d'une  possession  d'é- 
tat relative  à  la  preuve  du  mariage.  Or  on  peut  avant  tout 
soutenir,  que  les  présomptions  en  matière  de  preuve  doivent 
être  régies  par  la  loi  territoriale  ;  on  peut  dire  en  outre  que, 
puisque  dans  notre  hypothèse  le  lieu  où  le  mariage  a  été  cé- 
lébré pourrait  demeurer  incertain,  on  ne  pourrait  pas  ex- 
clure la  présomption  que  cette  union  a  été  célébrée  dans 
l'État  même  où  est  en  vigueur  la  loi  relativement  à  la- 
quelle nous  discutons,  c'est-à-dire  qu'elle  ait  été  célébrée 
par  exemple  en  France  ou  en  Italie,  ce  qui  rendrait  plus 
certainement  applicable  la  disposition  de  l'art.  197  du 
Code  civil  français  et  de  l'article  120  du  Code  civil  italien, 
en  vertu  du  principe  locus  régit  actum^  qui  régit  les  moyens 
de  preuve.  On  pourrait  du  reste,  en  tout  cas,  soutenir  que 
comme  les  dispositions  en  question  doivent  être  considérées 
comme  d*ordre  public,  parce  qu'elles  tendent  à  favoriser  la 
légitimité  des  enfants  nés  de  personnes  qui  ont  vécu  publi- 
quement comme  mari  et  femme,  et  qui  se  trouvent  dans 
l'impossibililé  de  produire  l'acte  de  mariage  de  leurs  père  et 
mëre,  et  qu*on  peut  dire  qu'on  accepte  généralement  le 
principe  de  droit  commun  reconnu  par  le  droil  canon,  qu'il 
faut  être  plus  large  pour  admettre  l'existence  du  mariage 
toutes  les  fois  qu'elle  est  contestée  quoad  legitimitatem  et 
successionemfiliorumy  l'application  delà  loi  territoriale  dont 
nous  parlons,  à  l'égard  des  étrangers  qui  se  trouveraient 
dans  le  cas  visé  par  cette  loi,  devrait  incontestablement  être 
admise. 


CHAPITRE  m 


BIS  OPPOSITIONS   AU   MARIAGE  ET  DES  ACTIONS   EN   NULLITÉ 

ET  EN  ANNULATION   DU  MARIAGE. 


555.  Le  droit  d'opposition  au  mariage  doit  être  régi  par  le  statut  per- 
sonnel. —  556.  Quand  doit-on  appliquer  la  loi  territoriale.  —  567.  Gra- 
vité des  questions  relatives  &  la  nullité  du  mariage*  surtout  par  suite 
de  l'absence  d'un  droit  uniforme  àTégàrd  de  la  loi  qui  doit  le  régir- 

—  558.  Propositions  faites  pour  écarter  les  inconvénients  résultant 
de  cette  diversité.  —659.  Principes  généraux  pour  résoudre  les  ques- 
tions de  nullité  du  mariage  célébré  à  l'étranger.  —  560.  On  doit  appli- 
quer des  règles  tlifférentes  au  mariage  juridiquement  inexistant.— 
561.  Action  en  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'&ge  requis.  —  562.  Nul- 
lité fondée  sur  l'absence  du  consentement.  —  568.  Loi  qui  doit  régir 
l'action  fondée  sur  la  fraude,  sur  les  artifices  et  le  dol.  —  564.  Autres 
causes  qui  peuvent  vicier  le  consentement.  —  565.  Action  fondée  sur 
l'absence  du  consentement  des  personnes  autres  que  les  époux  ap- 
pelées À  le  donner.  —  566.  Observations  sur  la  jurisprudence  fran- 
çaise relative  à  l'absence  du  consentement  des  ascendants  ou  à  l'ab- 
sence des  actes  respectueux.  —  567.  De  la  clandestinité  volontaire 
en  CHS  de  mariage  célébré  à  l'étranger.  —  568.  Conséquences  de  l'ab- 
sence du  consentement  des  ascendants  ou  des  autres  personnes  appe- 
lées à  le  donner.  *- 569.  Conséquences  pouvant  résulter  de  l'omission 
des  publications  :  droit  français,  droit  italien.  —  570.  Règle  générale 
en  cette  matière.  —  571.  De  la  transcription  du  mariage  célébré  à 
l'étranger.  —572.  Nullité  pour  inobservation  des  formalités  requises- 

—  573.  Examen  de  la  question  de  savoir  si  le  mariage  célébré  suivant 
le  rite  religieux  et  irrégulier  d'après  le  droit  canon,  au  point  de  vue  de 
là  forme,  doit  être  réputé  tel  d'après  le  droit  civil.— 574.  Action  en  nul- 
lité fondée  sur  l'absence  de  capacité.  —  575.  De  l'empêchement  pour 
différence  de  religion.— 576.  La  loi  qui  défend  le  mariage  entre  per- 
sonnes de  couleur  différente  ne  peut  avoir  aucune  autorité  exterrl- 
toriale.  -*-  677.  Il  doit  en  être  de  même  de  celle  qui  défend  le  mariage 
entre  personnes  appartenant  à  des  classes  différentes.  —  578.  De  l'em- 
pêchement fondé  sur  l'ordination  et  les  vœux  religieux.  —  579.  Exa- 
men du  cas  dans  lequel  la  loi  personnelle  relative  à  l'empêchement  à 
raison  de  l'ordination  peut  n'avoir  aucune  autorité  exterritoriale.  — 
Û80.  Action  en  nullité  à  raison  de  l'impuissance.  —  58L  Action  en 
nullité. résultant  de  la  loi  territoriale. —  582.  Existence  d'un  mariage 
précédent.  —  583.  Questions  relatives  au  mariSLge  poly g amiqus.  — 
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584.  Comment  doit  être  établie  l'existence  d'un  mariage  précédent. 
—  585.  Du  mariage  entre  époux  catholiques  annulé  par  le  tribunal 
ecclésiastique.  —586.  Du  droit  d'attaquer  le  mariage  contracté  par 
le  conjoint  d'un  absent  :  principe  de  droit  positif.  —  587.  Loi  qui 
doit  régir  la  nullité  du  second  mariage  contracté  par  le  coi^joint  d'un 
absent.  —  588.  De  la  charge  de  la  preuve  du  mariage  précédent.  — 
589.  De  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'existence  de  la  parenté 
naturelle  ou  de  l'alliance.  —  590.  Empêchement  résultant  des  rap- 
ports d'adoption.  —  591.  La  nullité  À  raison  de  Vimpedimentum 
criminis  doit  être  régie  parla  loi  territoriale.  —  592.  Principes  gé- 
néraux relatifs  à  l'exercice  de  l'action  en  nullité. 

555.  — La  faculté  de  faire  opposition  au  mariage  est  édic- 
tée par  chaque  législation  pour  protégerles  droits  des  person- 
nes dont  le  consentement  est  requis,  ou  qui  ont  un  intérêt  ac- 
tuel à  empêcher  la  célébration  d'un  mariage,  soit  parce  qu'il 
en  existe  un  autre,  soit  parce  qu*aprës  la  dissolution  d*uno 
union  précédente,  il  n'a  pas  été  pourvu,  conformément  à  la 
loi,  à  la  protection  des  intérêts  patrimoniaux  des  enfants 
issus  de  cette  union,  soit  parce  qu'un  empêchement  absolu 
et  dirimant  s'oppose  à  la  célébration  du  mariage. 

Ilnousparalt  clair  que  le  droit  d^opposition,  dans  les  casoiïi 
il  est  motivé  par  la  protection  des  rapports  existant  entre  les 
membres  de  la  famille  et  celle  de  leurs  intérêts  patrimoniaux, 
doit  être  régi  par  la  loi  à  laquelle  la  famille  doit  demeurer 
partout  soumise.  Dans  un  seul  cas,  ce  droit  peut  être  régi 
par  la  loi  territoriale,  quand  elle  l'accorde  dans  le  but  de 
sauvegarder  le  droit  social  el  l'ordre  public,  ce  qui  a  lieu 
lorsqu'elle  attribue  au  ministère  public  la  faculté  de  s'oppo- 
ser à  la  célébration  du  mariage  à  raison  de  l'existence  d'un 
empêchement  absolu. 

Non  seulement,  on  doit  reconnaître  la  compétence  de  la 
loi  personnelle  en  ce  qui  concerne  le  droit  d'opposition,  mais 
pour  ce  qui  est  de  l'admissibilité  de  cette  même  opposition, 
et  comme  l'officier  de  Tétat  civil  ne  peut  pas  juger  du  bien- 
fondé  de  l'opposition  faite  par  un  étranger,  quand  elle  sem- 
ble basée  sur  le  droit,  il  doit  surseoir  à  la  célébration  du 
mariage,  tant  que  le  magistrat  compétent  n'a  pas  décidé  si 
l'opposition  doit  être  admise,  ou  si  au  contraire,  elle  doit 
être  déclarée  non  avenue.  On  devra  également  appliquer  la 
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loi  étrangère  pour  déterminer  les  personnes,  qui  ont  le  droit 
de  demander  la  main-levée  de  Topposition,  et  pour  préciser 
à  l'égard  des  opposants  les  conséquences  juridiques  de  Top- 
position,  qui  a  été  déclarée  inadmissible. 

556.  —  La  loi  territoriale  doit  être  appliquée  pour  ce  qui 
concerne  la  forme  dans  laquelle  l'opposition  doit  être  faite. 
C'est  d'après  cette  loi  notamment,  qu'on  décidera  si  l'étran- 
ger opposant  est  tenu  de  faire  une  élection  de  domicile.  Il 
faut  toutefois  noter,  que  lorsque  l'étranger,  se  conformant 
à  la  loi  territoriale  pour  la  régularité  de  l'opposition,  fait 
élection  de  domicile  dans  l'acte  d'opposition,  cette  circons- 
tance ne  pourrait  pas  modifier  les  règles  générales  de  la 
compétence  à  l'égard  des  contestations  relatives  aux  ques- 
tions d'état  entre  étrangers. 

657.  —  Les  questions  qui  concernent  la  nullité  des  ac- 
tes juridiques  sont  par  elles-mêmes  graves  et  complexes. 
Quant  à  celles  relatives  à  la  nullité  du  mariage,  elles  sont 
encore  plus  délicates  et  plus  graves  que  toutes  les  autres, 
en  raison  des  conséquences  qui  dérivent  de  la  dissolution 
de  ce  contrat  et  par  suite  de  celle  de  la  famille  qui  avait  été 
ainsi  constituée.  La  difficulté  est  rendue  plus  grande  par 
suite  de  l'absence  d'un  droit  uniforme  en  cette  matière. 

Certains  législateurs  admettent  en  effet  que  la  nullité  doit 
être  fondée  sur  la  loi  personnelle,  qui  doit  régir  le  mariage 
célébré  à  l'étranger  par  les  citoyens.  C'est  ainsi  notamment 
que  dispose  le  législateur  italien  qui,  en  consacrant  la  règle 
que  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis  par  la  loi  delà 
nation  à  laquelle  les  personnes  appartiennent,  a  ainsi  ex- 
pressément disposé  que  les  questions  relatives  aux  causes 
de  nullité  du  mariage  et  les  actions  qui  y  ont  trait  doivent 
être  régies  par  la  loi  nationale  de  la  famille,  sauf  dans  les 
cas  où  on  doit  appliquer  la  loi  territoriale  pour  pouvoir  con- 
tracter un  mariage  valable,  et  dans  lesquels  l'action  en  nul- 
lité peut  être  fondée  sur  la  loi  italienne  qui  sanctionne  les 
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conditions  requises  pour  le  contracter  valablement.  *  D'au- 
tres législateurs,  au  contraire,  considèrent  à  tous  points  de 
vue  décisive  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage, 
et  c'est  là  la  théorie  qui  prévaut  en  Angleterre  et  aux  États- 
Unis  d'Amérique.  D'autres  législateurs  finalement  admet- 
tent que  Faction  en  nullité  peut  être  reçue  seulement  quand 
elle  repose  sur  la  lex  loci  actm  et  sur  la  loi  personnelle. 

L'article  54  de  la  loi  fédérale  suisse  du  24  décembre  1874 
dispose  de  la  façon  suivante  :  «  Un  mariage  célébré  à  Té- 
«  tranger  sous  l'empire  de  la  législation  qui  y  est  en  vî- 
«  gueur  ne  peut  être  déclaré  nul,  que  lorsque  la  nullité  ré- 
«  suite  en  même  temps  de  la  législation  étrangère  et  des 
«  dispositions  de  la  présente  loi.  » 

Par  suite  de  l'application  de  cette  disposition  dans  Taf- 
faire  Bacs,  jugée  le  6  octobre  1883,  '  il  s'est  trouvé  qu'un 
mariage  ne  pouvait  être  déclaré  nul  d'après  la  loi  suisse, 
parce  qu'il  réunissait  tous  les  éléments  de  validité  aux  ter- 
mes de  cette  loi,  bien  qu'il  dût  être  réputé  nul  aux  termes 
de  la  loi  nationale  du  mari,  '  et  qu'il  ne  pouvait  être  dissous 
en  Suisse  par  le  divorce,  parce  qu'aux  termes  de  l'article 
56  de  la  loi  suisse  précitée,  il  est  disposé,  qu'à  Tégard  des 
mariages  entre  étrangers,  on  ne  saurait  admettre  une  ac- 
tion en  divorce,  que  dans  le  cas  où  elle  serait  admise  d'a- 
près la  loi  de  l'Etat  des  époux.  * 

Dans  d'autres  pays,  les  tribunaux  se  croient  autorisés  à 
créer  des  motifs  spéciaux  de  nullité  pour  les  mariages  célé- 

^  Voir  notre  ouvrage,  Disposizioni  generali  délie  LeggU  T.  II,  §569. 

*  Voir  les  détails  de  cette  affaire  et  les  textes  des  sentences  tels  qu'ils  sont 
exposés  parLebr  dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  1884,  p. 
483,  et  l'article  important  du  professeur  Rittner,  Observation  sur  les  divor- 
ces entre  étrangers  à  propos  d'un  cas  singulier  de  mariage  suisse-^kongrois, 
id.,  1885,  p.  152. 

*  Le  mari  étant  hongrois,  ne  pouvait  d'après  sa  loi  personnelle,  célébrer 
un  mariage  valable  que  devant  un  ministre  de  sa  propre  religion.  L'inter- 
vention du  ministre  des  cultes  est  requise  d'après  la  loi  hongroise  pour  la 
validité  du  mariage,  et  est  dès  lors  nul  d'après  cette  loi  le  mariage,  qui 
n'a  pas  été  célébré  devant  le  ministre  de  la  confession  religieuse  des  époux. 

^  Le  mari  étant  catholique^  le  divorce  ne  pouvait  être  valable  en  Hongrie. 
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brés  à  l'étranger  par  les  citoyens^  cela  contrairement  à  la 
règle  jaridique,  que  les  nullités  ne  peuvent  être  créées  par 
induction  ou  par  analogie  et  doivent  être  restreintes  aux 
cas  limitativement  émunérés  par  le  législateur.  Cela  a  lieu 
Dotamment  en  France,  où  les  tribunaux,  ont  par  interpréta- 
tion de  la  loi,  créé  des  causes  exceptionnelles  de  nullité 
pour  les  mariages  célébrés  par  des  Français  à  l'étranger, 
telles  que  notamment  celles  du  manque  de  publications  et 
de  clandestinité.  * 

668.  —  Tous  les  juristes  sont  d'accord  pour  reconnaître 
que  cet  état  de  choses  cause  le  plus  grave  préjudice  à  l'état 
des  familles,  parce  qu'on  ne  peut  savoir  avec  certitude  quand 
UQ  mari  âge  célébré  à  l'étranger  est  ou  non  attaquable,et  qu'on 
ne  peut  déterminer  avec  certitude  la  loi  d'après  laquelle  le 
tribunal  saisi  de  l'affaire  doit  statuer  sur  l'action  en  nul- 
lité. 

Certaines  personnes,  pour  faire  disparaître  ces  inconvé- 
nients, ont  proposé  l'institution  d'une  juridiction  interna- 
tionale chargée  de  juger  les  contestations  relatives  aux  ma* 
nages  célébrés  à  l'étranger.  '  U  nous  semble  qu*on  attein- 
dra bien  plus  sûrement  le  but  proposé,  en  établissant  des 
règles  uniformes  pour  déterminer  la  loi  qui  doit  avoir  auto- 
rité à  l'égard  des  conditions  nécessaires  pour  contracter 
mariage  à  l'étranger,  et,  pour  ce  qui  concerne  les  questions 
de  validilé  et  de  nullité,  en  appliquant  le  principe  général, 
que  la  juridiction  compétente  pour  connaître  des  questions 
d'état  personnel  doit  être  celle  de  la  patrie  de  chacun. 

Tant  qu'on  n'arrivera  pas  à  établir  un  tel  droit  uniforme, 
il  sera  naturel  que  les  tribunaux  de  chaque  pays  jugent  d'a- 

'  Voir  infrà  ce  qui  concerne  cette  question  spéciale^  g§  566,  567, 569. 

'  Cette  proposition  a  été  faite  en  premier  lieu  par  M.  A.  Garnier,ofHcier 
de  Tétat  ciril  de  la  ville  de  Berne,  dans  un  ouvrage  intitulé  Aufzeichmun- 
gen  heireffend  die  Eheschliessung  von  Anslàndern  in  der  Schweiz.  Lehr 
a  eosuite  publié  une  étude  spéciale  sur  cette  matière  dans  le  Journal  du 
droit  international  privé,  1884,  p.  49,  D*un  projet  de  règlement  interna- 
tioiud  en  matière  de  mariage. 
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près  la  loi  qui  y  est  en  vigueur  les  questions  de  nullité. 
Notre  tâche  devra  dès  lors  se  borner  à  Texposé  des  princi- 
pes, d'après  lesquels  dans  Tétat  de  choses  actuel  les  contes- 
tations devront  être  résolues. 

559.  —  Nous  pouvons  établir  en  principe  que  la  loi,  d'a- 
près laquelle  on  doit  juger  les  questions  de  nullité  de  ma- 
riage^doit  être  celle  par  application  de  laquelle  on  doit  fixer 
les  conditions  nécessaires  pour  pouvoir  contracter  vala- 
blement mariage,  en  tenant  compte  des  distinctions  indi- 
quées au  chapitre  précédent  ;  et  que  c'est  d'après  cette  mô- 
me loi  qu'on  devra  déterminer  qui  pourra  exercer  l'action, 
le  terme  dans  lequel  elle  pourra  être  introduite,  les  excep- 
tions qui  pourront  y  être  utilement  opposées.  Par  consé- 
quent, comme  le  mariage  est  soumis  à  un  certain  point  de 
vue  à  la  loi  personnelle  des  futurs  époux,  à  un  autre  à  celle 
du  lieu  de  la  célébration,  l'action  en  nullité  pourra  être  fon- 
dée sur  les  dispositions  de  l'une  ou  de  l'autre  de  ces  lois. 

La  nullité  du  mariage  doit  toujours  être  prononcée  par 
jugement,  soit  quand  elle  est  absolue  et  dérive  de  plein  droit 
de  la  loi  même,  soit  quand  elle  est  la  conséquence  du  droit, 
qui  appartient  à  certaines  personnes  de  provoquer  l'annu- 
lation du  mariage.  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre, le  ma- 
riage doit  être  présumé  existant,  et  dès  lors  il  doit  être  ré- 
puté efficace  pour  tous  les  effets  civils  jusqu'à  ce  que  le  ma- 
gistrat compétent  en  ait  prononcé  la  nullité  ou  l'annulation. 
Il  appartient  au  juge  saisi  de  l'affaire  d'examiner,  quand  il 
s'agit  d'une  nullité  essentielle,  si  la  prescription  impérative 
de  la  loi  a,  en  fait,été  ou  non  violée  ;  quand  il  s'agit d'annu- 
labilité,  il  doit  non  seulement  examiner  si  la  prescription 
impérative  de  la  loi  a  été  ou  non  violée,  mais  en  outre  déci- 
der en  droit  si  la  violation  est  de  nature  à  justifier  l'annu- 
lation.   • 

560.  —  L'action  en  nullité  ou  en  annulabilité  se  rap- 
porte au  mariage  qui  remplit  les  conditions  exigées  pour 
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èlre  juridiquement  existant,  mais  qui  ne  remplit  pas  toutes 
colles  requises  par  la  loi  pour  être  considéré  comme  juridi- 
quement valable.  Aussi,  on  ne  peut  pas  appliquer  au  ma- 
riage juridiquement  inexistant  les  mêmes  règles  qu'en  ce 
qui  concerne  les  cas  de  nullité  ou  d'annulation  d*un  mariage 
légalement  célébré.  Dans  Thypothèse  d'un  mariage  juridi- 
quement inexistant,  l'action  tend  à  faire  constater,  que  Tu- 
nion  ne  remplit  aucune  des  conditions  requises  pour  cons- 
tituer un  mariage  d'après  le  droit  positif.  De  là  il  résulte 
que  les  règles  applicables  au  cas  de  nullité  ou  d'annulabilité 
d  un  mariage  ne  peuvent  s'étendre  à  celui  du  mariage  juri- 
diquement inexistant.  Le  mariage  nul  ou  annulable,  étant 
par  lui-même  un  fait  de  droit  civil,  peut  produire  certaines 
conséquences  civiles  et  donner  lieu  à  certains  droits  et  à  cer- 
taines obligations  réciproques  entre  les  personnes  qui  l'ont 
créé,  quand  le  jugement  qui  en  prononce  la  nullité  ou  l'an- 
nulation fait  disparaître  les  effets  civils  attachés  au  mariage  ; 
tandis  qu'au  contraire  le  mariage  inexistant  d'après  le  droit 
civil,  n'ayant  été  en  aucun  moment  un  fait  civil  ne  peut  pro- 
duire les  conséquences  civiles  du  mariage  annulé  par  suite 
du  principe  connu,  quod  nuîlum  est  ab  initio  nulltim  pro- 
dticii  effecitim,  * 

Après  avoir  posé  ces  principes  généraux,  nous  allons  exa- 
miner en  détail  ce  qui  concerne  les  actions  en  nullité. 

561  •  —  Le  droit  de  demander  l'annulation  du  mariage, 
étant  un  droit  personnel  attribué  par  la  loi,  soit  pour  pro- 
téger les  intérêts  des  personnes  qui  s^unissent  par  le  ma- 
riage, soit  pour  conserver  certains  rapports  de  dépendance 
ou  de  subordination  entre  les  personnes  de  la  même  famille, 
il  est  naturel  qu'il  doive  dépendre  du  statut  personnel,  et  que 

^  C*est  ce  qu'on  doit  dire  notammeot  du  mariage  célébré  en  Italie  uni- 
quement sous  ia  forme  religieuse.  Il  n*a  pas  d'existence  juridique  comme 
acte  de  l'état  civil.  Voir  Cour  de  cassation  de  Palerme,l«r  septembre  1875, 
Legge,  i876y  12  ;  Cour  de  cassation  de  Turin,  7  juillet  1875,  Monilore  dei 
tribunali,  1875,  793. 
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ce  soit  d'après  ce  statut  qu'on  devra  déterminer  quand  l'ins- 
tance d'annulation  doit  être  admise  et  quand  la  personne  a 
perdu  le  droit  de  l'introduire. 

Tel  serait  notamment  le  cas  de  l'instance  d'annulation, 
lorsque  les  deux  contractants  n'auraient  pas  l'âge  requis 
par  la  loi  ^  Comme  nous  avons  dit  que  l'âge  doit  être  déter- 
miné d'après  la  loi  personnelle  de  chacun,  on  comprend 
pourquoi  cette  instance  ne  peut  se  fonder  sur  la  circons- 
tance du  défaut  d'âge  requis  d'après  la  loi  du  lieu  de  la  cé- 
lébration du  mariage. 

Nous  noterons  seulement  que  dans  l'hypothèse  où  la  loi 
territoriale  accorderait  au  ministère  public  le  droit  de  pro* 
voquer  l'annulation  du  mariage  en  raison  du  défaut  d'âge 
requis  (comme  cela  résulte  de  l'article  104  du  Code  civil  ita- 
lien), on  ne  pourrait  pas  exclure  Taction  introduite  par  un 
magistrat  du  parquet,  pour  le  motif  qu'il  ne  pourrait  pas 
l'introduire  d'après  la  loi  de  l'étranger.  En  effet,  dans  tous 
les  cas  où  la  loi  territoriale  permet  l'intervention  du  minis- 
tère public,  elle  a  pour  but  la  protection  du  droit  social  et 
de  l'ordre  public,  et  l'autorité  de  cette  loi  ne  peut  pas  être 
limitée  en  considération  d'une  loi  étrangère.  Il  est  vrai  que 
le  ministère  public  ne  pourra  provoquer  Tannulation  du 
mariage  qu'en  cas  de  défaut  d'âge  requis  d'après  la  loi  per- 
sonnelle de  l'étranger  et  que  lorsque  le  défaut  d'âge  sera  une 
cause  d'annulation;  mais  dans  ces  circonstances,  son  inter- 
vention ne  pourrait  pas  être  rejetée,  à  supposer  que  la  loi 
territoriale  l'admit. 


.  —  Le  droit  de  demander  l'annulation  du  mariage 
pour  défaut  de  consentement  personnel  des  époux  doit  être 

*  L'kge  auquel  on  peut  contracter  mariage  est  fixé  à  21  ans  pour 
l*homme  et  à  15  ans  pour  la  femme  par  la  loi  suédoise,  et  à  20  et  16  par 
les  lois  de  laNorwège  et  du  Danemark,  à  18  et  16  parla  loi  russe  (culte 
catholique),  à  48  et  à  16  par  le  Code  civil  n6erlandai8,à  18  et  à  15  par  les 
lois  italienne  et  française.  La  loi  de  l'empire  d'Allemagne  de  1875  a  fixé 
l'ftge  légal  pour  tout  l'empire  à  20  ans  pour  Thomme  et  à  16  ans  pour  la 
femme. 
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considéré  comme  ayant  pour  but  de  protéger  les  droits  de 
la  personnalité  humaine.  Par  conséquent,  nous  admettons 
que,  même  dans  Thypothèse  où  selon  la  loi  personnelle  de 
la  femme  étrangère,  il  serait  permis  à  son  père  ou  à  ses  pa- 
rents mâles  de  consentir  pour  elle  au  mariage  et  de  la  forcer 
à  s'anir  à  l'homme  qui  lui  serait  désigné  pour  mari  contre 
sa  volonté,  on  devrait  néanmoins  admettre  Faction  en  an- 
nulation intentée  par  la  femme  ainsi  forcée  à  dire  oui,  et 
cela  dans  tous  les  pays  civilisés,  où  comme  en  France  et 
en  Italie  le  mariage  peut  être  attaqué  par  celui  des  époux 
dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre.  Vainement,  on  ob- 
jecterait que  la  contrainte  ayant  été  légale  d'après  la  loi 
personnelle,  ne  pourrait  pas  avoir  le  caractère  de  la  violence. 
En  effet,  on  se  trouverait  dans  un  des  cas,  où  on  ne  devrait 
pas  admettre  l'autorité  du  statut  personnel,  en  tant  qu'il  of- 
fenserait les  droits  de  la  personnalité  humaine,  parce  que 
cela  équivaudrait  à  violer  le  droit  public  interne.  Nous  som- 
mes donc  d'avis  que,  lorsque  rinstance  en  annulation  serait 
introduite  dans  les  délais  fixés  par  la  loi  territoriale,  elle 
devrait  nécessairement  être  admise  pour  des  motifs  d'ordre 
public. 

663.  —  Une  question  véritablement  délicate  pourrait  se 
présenter  dans  l'hypothèse,  où  aux  termes  de  la  loi  person- 
nelle étrangère  l'instance  en  annulation  pourrait  être  fon. 
dée  sur  la  fraude,  sur  les  artifices  et  les  manœuvres  dolosi- 
ves  employés  pour  amener  le  consentement  de  la  femme,  ^ 
à  supposer  que  ce  motif  d'annulation  ne  fût  pas  prévu  par 
la  loi  de  son  mari.  On  pourrait  dire  que,  lorsque  le  mariage 
aurait  été  célébré  et  réunirait  toutes  les  conditions  auxquel- 
les la  loi  en  subordonnerait  l'existence  juridique,  il  ne  pour- 
rait pas  être  annulé  par  application  de  la  loi  personnelle  de 
la  femme,  en  opposition  à  celle  de  l'homme  qui  serait  de- 

*  D'après  le  Landreeht  prussien  la  fraude  fait  partie  des  causes  d'an- 
aolation  du  mariage* 
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venu  son  mari  ;  et  en  outre  que,  lorsque  le  législateur  d*un 
État,  pour  éviter  une  série  de  procès  compliqués,  aurait  ex- 
clu la  fraude  des  cas  d'annulation,  on  devrait  considérer 
comme  contraire  à  l'ordre  public  interne  d'admettre  l'action 
en  nullité  intentée  de  ce  chef. 

Nous  devons  toutefois  observer,  que  le  droit  de  provoquer 
l'annulation,  dans  Thypothëse  en  question,  peut  être  con- 
sidéré comme  personnel  à  la  femme  ;  qu'il  faut  aussi  tenir 
compte  du  fait  que  le  législateur  de  son  pays,  en  lui  accor- 
dant cette  action,  a  dû  tenir  compte  des  coutumes  et  des 
usages  nationaux  ;  que  si  dans  un  autre  pays  les  artiGces 
frauduleux  ne  sont  pas  considérés  comme  des  causes  d'an- 
nulation, cela  a  pu  dépendre  de  ce  que  le  législateur  de  ce 
pays,  en  appréciant  la  résistance  que  rencontrent  ces  artifi- 
ces, a  dû  faire  une  juste  appréciation  de  cette  résistance,  et 
ne  pas  considérer  l'action  en  annulation  comme  utile  ;  que 
la  bonne  foi  de  la  femme  étrangère  a  pu  facilement  être  sur- 
prise, parce  qu'elle  savait  qu'en  cas  d^artifices,  elle  avait  le 
droit  de  demander  l'annulation  du  mariage  auquel  elle  con^ 
sentait  ;  que  son  droit  étant  antérieur  au  mariage,  ne  peut 
pas  être  soumis  à  la  loi  régulatrice  de  la  famille  qui  a  été 
constituée  par  suite  de  ce  contrat,  et  que  d'autre  part  on  ne 
peut  pas  considérer  comme  contraire  à  l'ordre  public  in- 
terne, que  rétranger  exerce  l'action  en  annulation  d'après 
la  loi  externe  qui  doit  régler  son  droit. 

Ces  motifs  nous  font  penser,  que  l'instance  en  annulation 
du  mariage  pour  fraude  en  artifices  employés  pour  extorquer 
le  consentement,  introduite  par  une  étrangère  conformément 
à  sa  loi  personnelle,  doit  être  admise  devant  les  tribunaux 
du  pays  du  mari,  où  est  en  vigueur  une  loi  différente. 


:.  —  A  regard  des  autres  causes,  qui  peuvent  légiti- 
mer l'action  en  nullité  parce  qu'elles  vicient  le  consentement, 
il  faut  tenir  compte  des  dispositions  de  la  loi  personnelle  de 
chacun  des  contractants.  C'est  ce  qu'on  devra  dire  notam- 
ment de  l'erreur  sur  la  personne.  D'après  certaines  lois  cette 
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erreur  peut  motiver  rinstance,  qaand  elle  porte  sur  la  per- 
sonne physique  :  d'après  d'autres,  il  suffit  qu'elle  porte  sur 
certaines  qualités  essentielles,  telles  que  par  exemple  le  dé- 
faut de  virginité,  une  infirmité  répugnante,  une  maladie  vé- 
nérienne et  autres  conditions  analogues  (il  en  est  ainsi 
d'après  le  Landrecht  prussien).  Certains  législateurs  ne  con- 
sidèrent pas  comme  suffisante  l'erreur  sur  les  qualités,  sauf 
celles  qui  doivent  être  considérées  comme  constitutives  de 
la  personnalité  civile^  Dans  tous  les  cas,  la  règle  applicable 
est  que,  le  droit  de  demander  l'annulation  en  raison  de  Ter- 
rear  qui  a  vicié  le  consentement  étant  un  droit  personnel, 
l'instance  doit  être  régie  par  la  loi  personnelle  respective 
des  époux. 

Notre  règle  peut  être  appliquée  aussi  dans  l'hypothèse  où 
l'instance  est  fondée  sur  la  circonstance  d'une  infirmité  men- 
tale habituelle,  dont  était  affecté  Tépoux  quand  il  a  mani- 
festé son  consentement.  A  supposer  qu'aux  termes  de  saloi 
personnelle,  l'instance  en  annulation  ne  soit  pas  admise, 
quand  il  serait  prouvé  qu'il  a  consenti  au  mariage  durant  un 
intervalle  lucide  ;  cette  disposition  pourrait  être  considérée 
comme  suffisante  pour  faire  rejeter  la  demande  tendant  à 
attaquer  le  mariage  conclu  dans  cet  intervalle,  à  moins  qu'on 
ne  veuille  trouver  dans  ce  cas  un  intérêt  d'ordre  public  et 
exclure  l'application  de  la  loi  personnelle  en  opposition  avec 
une  loi  territoriale,  qui  déclare  l'infirmité  mentale  habituelle 
comme  une  des  causes  qui  vicient  absolument  le  consente* 
ment  au  mariage. 

565-  —  L'absence  du  consentement  des  personnes  appe- 

*  Le  Code  français  (art.  180]  et  le  Gode  italien  (art.  105)  parlent  de 
Terreur  sur  la  personne.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  se  sont  trouvées 
d'accord  pour  admettre  que  cette  disposition  doit  être  entendue,  non  seule- 
ment comme  relative  à  l'erreur  sur  la  personne  physique,  mais  encore 
comme  relative  aux  attributs  qui  constituent  la  personne  civile.  Voir  De- 
molombe,  T.  III,  §  251  et  suiv.  ;  Cour  de  Catane,  19  décembre  1881  (Foro 
iialiano,  1882, 1,  423)  ;  Cour  de  Naples,  10  mars  1877,  (td.,  i877, 1, 1360J; 
Cour  de  cassation  de  Turin,  21  juillet  1883,  (td.,  1883,  p.  938). 
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jusqu'à  ce  que  les  intéressés  aient  prouvé  qu'ils  ont  eu  con- 
naissance de  cette  célébration  et  ont  laissé  expirer  le  terme 
fixé  par  la  loi  pour  l'exercice  de  l'action. 

568. —  Nous  croyons  utile  de  dire  qu'il  faut  en  principe 
décider  d'aprës  le  statut  personnel,  si  l'absence  du  consen- 
tement des  ascendants  doit  produire  la  nullité  ou  Tannula- 
bilité  du  mariage  ou  d'autres  conséquences  :  et  lorsque, 
d'après  ce  statut,  cette  absence  produirait  certaines  consé- 
quences légales,  mais  non  celles  de  provoquer  l'annulabilité 
du  mariage,  l'intéressé  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  des  dis- 
positions de  la  loi  personnelle  du  mari  pour  soutenir  l'ins- 
tance en  annulation.  La  raison  en  est  que  la  loi  personnelle 
du  mari  soumet  à  son  empire  les  deux  époux  et  gouverne 
tous  leurs  rapports  en  ce  qui  concerne  la  famille  qu'ils  ont 
fondée  ;  mais  que,  relativement  à  l'obligation  d'obtenir  le 
consentement  ou  de  faire  les  actes  respectueux  dépendant  de 
la  loi  à  laquelle  est  soumise  la  famille  de  chacun  des  époux, 
on  devra  déterminer,  d'après  cette  dernière  loi,  les  consé- 
quences de  l'omission  des  actes  respectueux  ou  de  Tabsence 
du  consentement  des  ascendants  ou  du  tuteur. 

D'après  la  loi  norvégienne^  les  femmes  sont  soumises  à 
la  tutelle  perpétuelle, qui  est  déférée  en  premier  lieu  au  père, 
en  deuxième  lieu  aux  frères,  en  troisième  lieu  à  Taïeul  (de 
préférence  à  l'aïeul  paternel),  en  quatrième  lieu  aux  colla- 
téraux (d'abord  à  ceux  de  la  ligne  paternelle).  La  femme, 
quel  que  soit  son  âge,  ne  peut  se  marier  sans  le  consente- 
ment du  tuteur;  toutefois  l'absence  du  consentement  ne  don- 
ne pas  lieu  à  l'action  en  annulation,  mais  seulement  à  cer- 
taines conséquences  patrimoniales,  telle  que  la  privation 
de  certains  droits  héréditaires.  Or,  il  nous  semble  clair  que, 
si  une  femme  norvégienne  se  mariait  en  France  ou  en  Ita- 
lie à  un  français  ou  à  un  italien,  on  ne  pourrait  pas,  con- 
formément aux  dispositions  de  la  loi  française  ou  de  la  loi 
italienne,  intenter  une  instance  en  annulation  de  son  ma- 
riage. C'est  qu'en  effet  l'action  en  annulation  doit  dépendre 
complètement  de  la  loi  personnelle  de  chacun  des  époux. 
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569. —  L'omission  des  solennités  requises  pour  la  célé- 
bration régulière  peut  donner  lieu  en  certains  cas  à  la  nul- 
lité. Toutefois,  il  n'en  peut  être  ainsi  de  toutes  les  formali- 
tés exigées  par  la  loi.L'uno  d'elles  consiste  dans  les  publica- 
tions officielles  destinées  à  faire  connaître  à  tous  Tintention 
de  célébrer  le  mariage.  Il  est  certain  que  les  publications 
doivent  avoir  lieu  en  conformité  de  la  loi  du  pays  où  le  ma- 
riage doit  être  célébré,  à  supposer  qu'elles  soient  requises 
par  cette  loi.  Elles  doivent  aussi  se  faire  dans  la  patrie  des 
époax,si  cette  obligation  est  imposée  à  chacun  d'eux  par  sa 
loi  personnelle.  C'est  ce  qui,  par  exemple,  a  lieu  pour  les 
français  aux  termes  du  Code  civil  (art.  170j,  pour  les  ita- 
liens (art.  100),  pour  les  autrichiens  (art.  4). 

Les  conséquences  résultant  de  l'omission  des  publications 
varient  suivant  les  lois  des  différents  États.  Aux  termes  du 
Code  civil  autrichien,  l'absence  de  cette  formalité  est  un  des 
motifs  de  nullité  du  mariage.  En  effet,  l'article  69  de  ce  Code 
dispose  que,  pour  que  le  mariage  soit  valable,  il  faut  qu'il 
soit  précédé  de  la  dénonciation,  qui  consiste  dans  les  publi- 
cations d'après  l'article  70. 

En  France,  l'article  170  du  Code  civil  a  donné  lieu  à  de 
longues  discussions,  au  sujet  du  mariage  contracté  à  l'étran- 
ger sans  avoir  été  précédé  en  France  des  publications.  Dif- 
férentes opinions  ont  été  émises  parles  auteurs,  et  la  juris- 
prudence est  restée  incertaine. Certains  auteurs  ont  soutenu, 
que  le  mariage  conclu  dans  ces  conditions  pouvait  être  frap- 
pé de  nullité.'  Us  se  sont  appuyés  sur  le  texte  même  de  Tarti- 
cle  170,  qui  dispose  que  «  le  mariage  contracté  etipays  étran- 
«  ger  entre  français  et  entre  français  et  étrangers  sera  vala- 
«  ble  pourvu  qu'il  ait  été  précédé  des  publications  présentes 
a  par  Farticle  63  »,  et  ont  dit  que  s'il  n'était  pas  précédé 
des  publications,  il  devait  nécessairement  ne  pas  être  vali- 
de. Ils  ont  considéré  en  outre  que  le  mariage  peut  être  an- 
nulé pour  défaut  de  publicité  et   que  l'union  célébrée  à 

*  Delvincourt,  T.  1,  p.  C8;  Toullier,  T.T,  p.  288;  M  arcade,  art.  170,  n*  2. 
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l'étranger  sans  publications  en  France  manque  absolument 
de  publicité,et  en  ont  conclu  qu'elle  peut  être  annulée.  Cette 
opinion  a  reçu  la  sanction  de  la  Cour  de  cassation  ^  qui,  con- 
sidérant que,  comme  d'après  le  Code  civil  il  ne  peut  exister 
d'autre  sanction  pour  contraindre  les  contractants  aux  pu- 
blications, que  l'amende  à  l'encontre  de  l'officier  de  l'état 
civil  qui  assiste  au  mariage,  et  que  comme  on  ne  saurait 
punir  un  officier  public  étranger,  on  ne  peut  trouver  d'autre 
moyen  pour  empêcher  les  Français  de  se  soustraire  à  leur 
loi  en  pays  étranger  que  de  frapper  leur  mariage  de  nullité, 
a  déclaré  de  tels  mariages  nuls. 

D'autres  auteurs  ont  soutenu,  qu'on  ne  pouvait  aucune- 
ment prononcer  la  nullité  pour  défaut  de  publications,parce 
que  la  disposition  de  l'article  170  est  une  exception  à  la  rè- 
gle générale  loctis  régit  actum  :  que  du  reste  cet  article  n^é- 
dicte  pas  la  nullité,  mais  établit  les  règles  relatives  aux  ma- 
riages contractés  à  l'étranger^et  que  dès  lors  les  dispositions 
qu'il  contient  doivent  être  considérées  comme  réglementai- 
res et  non  comme  dirimantes.Ils  ont  ajouté  qu'une  sanction 
suffisante  de  la  disposition  réside  dans  l'amende,  à  laquelle 
peuvent  être  condamnées  les  parties  contractantes  aux  ter- 
mes de  l'article  192  ;  que  le  défaut  de  publications,  qui  n'est 
pas  une  cause  de  nullité  quand  le  mariage  est  célébré  en 
France,  ne  peut  en  devenir  une  lorsqu'il  a  lieu  à  l'étranger.* 
Cette  opinion  a  également  reçu  la  sanction  de  diverses  cours 
d'appel  et  de  la  Cour  de  cassation.' 

La  troisième  opinion,  qui  a  finalement  prévalu  en  ces  der- 
niers temps  dans  la  jurisprudence  française,  c'est  qu'il  ap- 
partient aux  magistrats  d'apprécier  les  circonstances  de  fait 
qui  ont  précédé  et  accompagné  la  célébration  du  mariage  et 

»  8  mars  1831,  6  mars  1837;  Dev,,  1831, 1,  III  (Gaubert);  Dev.,  1837, 
I,  177  (P...  c.  P.). 

■  Merlin,  RéperL,  W*  Ban$  de  mariage,  n«  2,  Quest  de  droite*  Publica- 
lions  de  mariage  ;  Zacchariœ,  §  468  ;  Aubry  et  Rau,  note  12  ;  Duranton, 
237;  Touiller,  I,  578;  Dalioz,  Rép.  W- Mariage,  XIX,  p.  225. 

»  12  février  1833  (d'Héiisson).  Dev.,  1833,  I,  193  ;  Trib.  de  la  Seine, 
13  janv.  1884,  Glunet,  Journal,  1885,  88. 
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de  le  déclarer  valable  ou  nul  pour  contravention  à  rarticle 
170.  Les  auteurs  qui  soutiennent  cette  opinion  s'appuient 
aussi  sur  le  texte  de  Tarticle,  et  disent  que  le  législateur, 
D  ayant  pas  expressément  édicté  la  nullité,  cela  signifie  qu'il 
a  voulu  laisser  aux  juges  une  latitude  d'appréciation.'  Cette 
opinion  a  été  consacrée  par  diverses  cours  et  par  la  Cour  de 
cassation.' 

La  principale  raison  sur  laquelle  repose  cette  théorie,  c'est 
que  la  publicité  étant  une  question  de  fait,  doit  être  laissée 
à  l'appréciation  du  juge. 

La  solution  de  la  question,  aux  termes  du  Code  civil  ita- 
lien, est  moins  douteuse.  Notre  législateur,  après  avoir  in* 
diqué,dans  l'article  100,  les  conditions  requises  pour  la  va- 
lidité du  mariage  célébré  à  l'étranger,  a  ensuite  disposé  que 
les  publications  doivent  se  faire  aussi  dans  le  royaume  aux 
termes  des  articles  70  et  71.  Or,  il  résulte  clairement  de  ces 
articles,  que  Tomission  des  publications  ne  peut  pas  entraî- 
ner la  nullité  du  mariage,  mais  qu'elle  peut  seulement  jus- 
tifier l'application  d'une  amende  de  200  à  1000  fr.  que  le 
législateur  édicté  contre  les  époux.' 

S70.  —  11  faudra  dès  lors  dans  cbaque  cas  se  reportera 
la  loi  régulatrice  du  mariage,  pour  décider  d'après  cette  loi 
quelles  sont  les  conséquences  de  Tomissiondes  publications, 
en  se  rappelant  qu'il  n'est  jamais  licite  de  prononcer  la  nul- 
lité du  mariage  par  la  seule  considération^  que  les  époux  se 
sont  transportés  à  l'étranger  pour  faire  fraude  à  la  loi  na- 
tionale qui  impose  l'obligation  des  publications. 

*  Demolombe,  Mctriage,  n**  225  ;  Fœlix,  Des  mariages  contractés  en  pays 
étranger,  n*'  2  et  s.;  Pradier-Fodéré,  Dr.  internat.,  T.  IIÏ,  §  1721. 

*  Cass.  8  mars  1875,  et  la  note  dans  le  Journal  du  droit  international 
pnvé,  1875,  p.  190,  et  Rouen,  1-'  avril  1874  (id.,  p.  273);  Trib.  civ.  de 
la  Seine,  14  juin  1876  {id.,  1877,  p.  146);  21  juin  1883  (/d.,  1884,  p. 
67);  6  août  1886  (id.,  1887,  p.  187). 

'  Une  circulaire  du  ministre  français  de  la  justice  a  prescrit  à,  l'officier 
de  Tétat  civil  d'exiger  des  Italiens  qui  veulent  se  marier  en  France  la 
preuve,  que  les  publications  ont  été  faites  en  Italie. 
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Lorsque  la  loi  des  contractants  ne  contiendrait  aucune 
disposition  à  l'égard  du  mariage  célébré  à  l'étranger  et 
serait  muette  sur  la  validité  ou  la  nullité  de  cet  acte  en 
cas  d'omission  des  publications,  il  faudrait  appliquer  la  loi 
du  pays  où  le  mariage  a  été  célébré,  en  considérant  les  pu- 
blications comme  une  question  qui  a  trait  à  la  forme  de  la 
célébration.  ^ 

Il  faut  du  reste  dire,  que  dans  chaque  cas,  les  publications 
ont  pour  but  de  rendre  public  le  projet  de  mariage  et  cons- 
tituent un  des  éléments  principaux  de  cette  publicité.  Dès 
lors  le  défaut  de  cette  formalité  peut  toujours  être  regardé 
en  fait  par  le  juge  comme  constituant  Tabsence  de  la  pu- 
blicité requise,  pour  sauvegarder  le  droit  pour  les  parents 
de  provoquer  l'action  en  nullité  du  mariage,  et  pour  fixer 
le  terme  dans  lequel  cette  action  peut  être  utilement  exercée, 
et  les  tribunaux  peuvent  considérer  comme  affecté  de  clan- 
destinité le  mariage  célébré  à  l'étranger,  sans  avoir  été 
précédé  des  publications  requises  dans  le  pays  du  domicile 
respectif  des  époux.  * 

671.  —  On  doit  d'ailleurs  considérer  comme  une  simple 
disposition  réglementaire  celle  de  Tarticle  101  du  Code  civil 
italien, qui  correspond  àFarticIelTl  du  code  civil  français,qui 
impose  aux  citoyens  qui  se  marient  en  paysétranger  J'obliga- 
tion  de  faire  transcrire  leur  mariage  sur  les  registres  de  l'état 
civil  de  leur  pays  dans  les  trois  mois  de  leur  retour.  L'opinion 

1  C*est  en  ce  sens  qu'a  été  résolue  la  question  à  propos  d'un  mariage  en- 
tre suédois  célébré  en  Danemarck  sans  publications  préalables.  Il  a  été  dé- 
cidé, que  le  mariage  devait  être  réputé  valable  en  conformité  de  la  loi  da- 
noise. Voir  le  décret  du  conseil  de  régence  suédois  du20  novembre  1872, 
Clunet,  Journal  de  Droit  International  privé,  1875,  p.  240. 

*  L*article  138  du  code  civil  néerlandais,  qui  est  en  tout  point  conforme 
à  l'article  170  du  Code  civil  français,  a  été  également  interprété  par  les 
tribunaux  hollandais,  en  ce  sens  que  le  défaut  des  publications  prescrites 
parla  loi  néerlandaise  n'emporte  pas  de  plein  droit  la  nullité  du  mariage. 
Voir  l'arrêt  de  la  Cour  de  La  Haye  du  30  juin  1877  confirmé  par  la  Cour 
de  cassation  le  14  juillet  1878,dans  le  Journal  de  Droit  International  privée 
1«82,  p.  05,  ne. 


DES  OPPOSITIONS  AU  MARIAGE.  78 

de  certains  auteurs  français,  qui  voudraient  faire  dépendre 
les  effets  civils  du  mariage  dans  leur  propre  pays  de  l'acte 
de  transcription  n'est  pas  soutenable,  pas  plus  en  France 
qu'en  Italie  ^  Nous  admettons  seulement  comme  raisonna- 
ble Topinion  de  Demolombe,  qui  est  d'avis  que  si  un  ma- 
riage célébré  à  l'étranger  n'avait  pas  été  transcrit  sur  les  re- 
gistres de  l'état  civil  du  pays  des  époux,  et  si  ceux-ci  avaient 
tena  leur  union  secrète,  de  façon  que  les  tiers  pussent  légi- 
timent réputer  le  mariage  non  existant,  les  tribunaux  pour- 
raient, en  appréciant  les  circonstances  de  fait  et  en  ayant 
égard  à  la  conduite  plus  ou  moins  frauduleuse  des  époux  ou 
à  la  bonne  foi  des  tiers,  déclarer  ce  mariage  sans  eiïet  à  l'é- 
gard des  tiers  qui  auraient  contracté  de  bonne  foi.  ' 

57S.  —  Pour  ce  qui  concerne  en  général  les  formalités 
légales  qui  doivent  être  observées  pour  la  célébration  du  ma- 
riage, nous  avons  déjà  dit  comment  on  doit  appliquer  la  rè- 
gle locus  régit  actum.  Il  faudra  donc  se  reporter  à  la  loi  du 
lieu  de  la  célébration,  pour  décider  si  l'omission  de  certaines 
formalités  pourra  entraîner  la  nullité  du  contrat.  Par  con- 
séquent, quand  la  lex  loci  actus  n'a  pas  expressément  pro- 
noncé la  nullité  du  mariage,  qui  n'a  pas  étécélébré  avec  les 
formes  qui  y  sont  prescrites,  mais  a  seulement  édicté  cer- 
taines pénalités  à  raison  des  infractions  à  ses  dispositions, 
on  ne  saurait  admettre  l'action  en  nullité. 

La  jurisprudence  américaine  a  constamment  décidé^  que 
les  dispositions  législatives  des  divers  Etats  de  l'Union  à 
l'égard  des  formalités  du  mariage  ne  sont  pas  prescrites  à 


*  Compar.  Trib.  civ.  de  la  Seine,  21  novembre  1877  (Jouni.  du  Dr.  In- 
iomat.  privé,  1878,  p.  43).  —  Cour  d'Aix  19  décembre  1877  {id.,  p.  273). 

*  Demolombe,  op.  cit.,  n«  229  ;  —  Foelix,  loc.  cit.  ;  —  Cour  de  cassa- 
lion  française  30  août  1808  (Jourw.  du  Pa/aw,  T.  VII,  p.  121).  En  France, 
il  est  aussi  d'une  jurisprudence  constante,  que  le  défaut  de  transcription 
de  Tacte  de  mariage  célébré  à  Tétranger  ne  constitue  pas  par  lui-même,  et 
en  dehors  de  toute  autre  circonstance,  le  vice  de  clandestinité  et  n'entraî- 
ne pas  la  nullité  du  mariage.  Paris,28  février  1881  {Journ.  du  Dr.  inter- 
mt.  prirâ,  1881,  p.  516  et  renvois  souscpt  arr^t). 
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peine  de  nullité,  et  que  des  lors  le  défaut  de  compétence  de 
la  personne  devant  laquelle  le  mariage  a  été  célébré  et  les 
autres  vices  de  forme  n'emportent  pas  la  nullité  du  maria- 
ge ^  Or  il  nous  semble  clair,  qu'il  faut  s'inspirer  du  droit 
américain,  pour  statuer  sur  l'action  en  nullité  fondée  sur  le 
défaut  de  compétence  de  l'officier  public  en  cas  de  mariage 
célébré  aux  Etats-Unis  d'Amérique. 

673. —  Quand  d'après  la  lex  lociacius^  le  ministre  ecclé- 
siastique  est  compétent  pour  célébrer  le  mariage  et  pour  lui 
attribuer  le  caractère  et  les  effets  de  l'état  civil  ',  on  ne  peut 

^  La  cour  suprême  des  Etats-Unis,  dans  l'afTaire  Meister  c,  Moore^a  dé* 
cidé  que  les  lois  des  divers  Ëtats  de  TUnion,  qui  établissent  des  magis- 
trats et  des  ministres  déterminés  pour  célébrer  le  mariage,  ne  prescrivent 
pas  cela  sous  peine  de  nullité,  et  que  dès  lors  le  mariage  célébré  dans  un 
Etat  d'après  le  droit  commun  (common  law)  est  valable,  bien  que  les  sta- 
tuts de  TEtatn^ait  pas  été  observés.  Albany,  Law  Journal,  v.  XVIII,  p. 
97  ;  Lawrence,  Comm,  des  éléments  de  droit  internat,  de  Wheaton,  2« 
partie,  Ch.  II,  T.  III,  p.  323  et  suiv.  ;  Clunet,  Journal,  1874,  p.  214. 

'  On  ne  trouve  dans  Fétat  actuel  aucune  uniformité  dans  les  lois,  à  Té- 
gard  des  personnes  appelées  à  célébrer  le  mariage.  Dans  certains  Etats,  le 
mariage  a  été  sécularisé,  en  ce  sens  qu*on  a  investi  des  officiers  civils  de 
la  mission  d'assister  à  la  célébration  de  ce  contrat.  Il  en  est  ainsi  en  Fran* 
ce,  en  Allemagne,  en  Belgique,  en  Italie,  aux  Pays-Bas,  dans  le  Grand-Du- 
ché de  Luxembourg,  en  Houmanie  et  en  Suisse.  En  Autriche,  aux  termes 
de  la  loi  du  25  mai  1868,  le  mariage  peut  être  célébré  dans  certains  cas 
devant  le  fonctionnaire  de  l'état  civil.  En  Angleterre,le  mariage  est  célé- 
bré devant  le  ministre  ecclésiastique  :  toutefois  les  partie8,qui  ne  veulent 
pas  se  marier  religieusement,  ont  la  faculté  de  le  célébrer  devant  le  Begis^ 
trar  local.  En  Suède,  en  Norvège  et  en  Danemarck,  la  forme  civile  est 
seulement  permise  lorsque  les  contractants  appartiennent  Àdes  confessions 
religieuses  différentes.  Le  mariage  d'après  le  droit  canon  est  toiyours  la 
règle  dans  la  péninsule  Ibérique.  Le  législateur  espagnol  admet  l'union 
civile  uniquement  pour  les  dissidents,  et  en  Portugal  la  célébration  dans 
la  forme  catholique  continue  à  être  faite  par  le  clergé  en  vertu  de  la  délé- 
gation de  l'Etat. 

Dans  l'empire  Ottoman,  les  non  musulmans  ne  peuvent  pas  célébrer  le 
mariage  dans  la  forme  civile,  parce  que  Pétat  civil  turc  est  basé  sur  le 
Coran,  qui  prohibe  les  unions  entre  musulmans  et  chrétiens.  Ces  derniers 
peuvent  faire  célébrer  leur  union  par  le  ministre  d'un  culte  toléré. 

En  Grèce,  les  ministres  des  cultes  reconnus  peuvent  procéder  valable- 
ment à  la  célébration  du  mariage  selon  les  règles  de  la  communion  à  la 
quelle  appartiennent  les  futurs  époux.S'ils  appartiennent  à  des  croyances 
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certainement  pas  attaquer  cet  acte  en  nullité,  quand  les  for* 
malités  prescrites  par  la  loi  de  la  confession  religieuse  ont 
été  observées.  Toutefois,  il  peut  en  ce  cas  se  présenter  une 
grave  difficulté  sur  le  point  de  savoir,  si  dans  l'hypothèse 
où  le  mariage  célébré  suivant  le  rite  religieux  peut  être  at« 
taqué  d'après  la  loi  ecclésiastique, le  vice  du  contrat  d'après 
cette  loi, aux  termes  de  laquelle  il  est  affecté  de  nullité,  peut 
avoir  pour  résultat  de  le  faire  également  déclarer  nul  au 
point  de  vue  des  effets  civils. 

Pour  résoudre  cette  question,  il  est  à  considérer  que  les 
conséquences,  qui  peuvent  se  produire  d'après  le  droit  ca- 
non ou  d'après  la  loi  de  la  confession  religieuse  des  époux, 
ne  doivent  pas  être  confondues  avec  celles  qui  peuvent  se 
produire  d'après  le  droit  civil  dans  le  cas  d'un  mariage  célé- 
bré d'après  le  rite  religieux. En  effet  la  loicivile,mème  quand 
elle  reconnaît  la  validité  du  mariage  célébré  devant  un  mi* 
nistre  religieux,  n'entend  certainement  pas  régler  cet  acte 
en  tant  que  sacrement,  mais  seulement  en  tant  qu'acte  de 

différentes,  la  bénédiction  nuptiale  est  donnée  par  le  ministre  de  l'église 
orientale,  à  la  condition  toutefois  que  les  enfants  soient  élevés  dans  la  re- 
ligion de  l'époux  orthodoxe. 

En  Chine,  le  mariage  est  célébré  sans  l'intervention  d'aucun  officier  pu- 
blic,ni  civil,  ni  ecclésiastique.  On  observe  certaines  cérémonies  entre  les 
familles  des  contractants,  et  celles-ci  suffisent  pour  constituer  l'union  pu- 
rement légale;  mais  il  n'est  rédigé  aucun  acte  officiel, et  il  n'existe  aucuns 
registres  publics  destinés  à  enregistrer  les  mariages. 

Aux  Etats-Unis,  le  mariage  est  généralement  célébré  devant  les  minis- 
tres religieux.  Toutefois,  les  lois  de  plusieurs  Etats  de  l'Union  autorisent 
les  juges  de  paix  à  recevoir  les  déclarations  des  personnes,  qui  veulent  se 
dispenser  des  cérémonies  religieuses. 

Dans  les  Etats  de  l'Amérique  qui  ont  admis  le  décret  du  Concile  de 
Trente,  le  mariage  est  célébré  d'après  ce  décret  ;  mais  là  où  le  décret  n'a 
pas  été  promulgué,  on  suit  encore  les  anciennes  règles  de  l'église,  et  par 
conséquent  on  n'exige  ni  les  publications,  ni  le  domicile.  Autrement,  le 
mariage  est  régi  par  les  règles  établies  par  le  catholicisme  dans  le  Nica- 
ragua, dans  rEquateur,au  Chili,  à  La  Plata,  au Brésil,dans TUruguay.Les 
babilants  non  catholiques  peuvent  néanmoins  se  marier  devant  le  juge  de 
paix.  Le  mariage  civil  a  été  adopté  au  Mexique  et  dans  les  Républiques 
de  Guatemala  et  de  Venezuela. 

*  *<*  Aux  termes  d'un  décret  récent  du  gouvernement  provisoire  répu- 
blicain du  Brésil,  le  mariage  civil  a  été  établi  dans  ce  pays.  (Note  du  tra- 
ducteur Ch.  A). 
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Tétai  civil,  à  moins  qu'elle  n'ait  expressément  disposé^  qae 
l'union  conjugale  ne  pourrait  avoir  d'existence  légale,  que 
lorsqu'elle  aurait  été  célébrée  valablement  d'après  la  loi  de 
la  confession  religieuse.  En  effet,  dans  cette  seule  hypothè- 
se, le  législateur  aurait  atlribué.aux  dispositions  de  la  loi  ec- 
clésiastique la  même  autorité  qu'à  celles  delà  loicivile.Tou- 
tefois,alors  ses  prescriptions  seraient  impératives  seulement 
à  l'égard  des  personnes  soumises  à  son  autorité. 

Partant  de  là,  il  faut  admettre,  par  exemple,  que  dans 
l'hypothèse  d'un  mariage  célébré  à  l'étranger  entre  un  ita- 
lien ou  un  français  et  une  étrangère  appartenant  à  des  con- 
fessions religieuses  différentes,  devant  un  ministre  du  culte 
catholique,  ou  devant  un  ministre  d'un  culte  autorisé  à  célé- 
brer le  mariage  d'après  la  lex  loci  actus,  alors  que  ce  minis- 
tre aurait  reçu  le  consentement  des  époux  et  aurait  inscrit 
le  mariage  sur  les  registres  conservés  dans  son  église,  cette 
union  ne  pourrait  pas  être  attaquée  en  nullité,  par  la  seule 
raison  que  selon  la  lex  loci  actus  elle  devrait  être  célébrée  d'a- 
près le  rite  religieux,  et  que  les  époux  étant  de  confession  re- 
ligieuse différente,  d'après  la  loi  religieuse  il  devrait  être  célé- 
bré devant  le  ministre  religieux  de  leur  propre  culte  respectif, 
et  dès  lors  successivement  dans  l'église  de  l'un  et  de  l'autre. 

Le  motif  de  notre  opinion  réside  en  ce  que,  dans  cette 
hypothèse,  le  ministre  ecclésiastique  a  le  caractère  d'offi- 
cier de  l'état  civil  et  en  remplit  les  fonctions.  Aussi,  lorsque 
ce  ministre  a  reçu  le  consentement  des  époux  et  rédigé 
l'acte  d'union  conjugale  sur  les  registres  spéciaux  qu'il  tient 
et  qu'il  conserve,  on  ne  peut  plus  considérer  qu'il  manque 
quoi  que  ce  soit  à  la  célébration  du  mariage  comme  acte  de 
l'état  civil.  C'est  pourquoi,  si  la  loi  religieuse  de  l'un  ou 
l'autre  des  époux  ne  reconnaît  pas  la  validité  de  la  cérémo- 
nie religieuse  qui  a  été  célébrée,  cela  peut  s'appliquer  uni- 
quement à  l'acte  religieux  lui-même  et  aux  effets  de  cet  acte 
en  tant  que  sacrement,  mais  nullement  aux  effets  civils  de 
l'union  conjugale. 

Nous  trouvons  celte  doctrine  admise  indirectement  dans 
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une  sentence  de  la  Cour  de  la  Chancellerie  anglaise  du  4  dé- 
cembre 187i.  Il  s'agissait  d'un  mariage  célébré  à  Téhéran 
par  un  italien  avec  une  arménienne,  qui  d'après  le  rite  de  la 
religion  arménienne  devait  se  marier  devant  le  ministre  de 
cette  église.  La  future  étant  enceinte,  et  les  lois  de  la  reli- 
gion arménienne  ne  permettant  pas  de  consacrer  le  mariage 
d'one  femme  dans  cette  situation,  le  ministre  du  culte  armé- 
nien refusa  de  le  faire.  Le  mariage  fut  célébré  par  un  prêtre 
catholique.  On  alléguait  que,  les  époux  étant  de  confession 
religieuse  différente,  un  prêtre  catholique  ne  pouvait  pas  cé- 
lébrer le  mariage  et  le  consacrer  par  le  sacrement  sans  une 
dispense  du  Pape.  Néanmoins,  on  reconnut  le  mariage 
comme  valable  en  Angleterre  quant  aux  effets  civils,  et  on 
rejeta  la  demande  en  annulation  de  ce  contrat.^ 

La  solution  de  cette  question  devrait  être  différente,  si 
d'après  la  lex  loci  acius,  le  ministre  religieux  était  tout-à* 
fait  incompétent.  Ainsi,  par  exemple,  l'article  75  du  Code 
autrichien  dispose  de  la  façon  suivante  :  <  La  déclaration 
<  solennelle  du  consentement  des  époux  doit  avoir  lieu  de- 
«  vaut  le  ministre  ecclésiastique  d'un  des  fiancés  (bien  que, 
«  par  suite  de  la  diversité  de  la  religion  il  s'appelle  curé, 
«  pasteur  ou  autrement),  ou  bien  devant  le  suppléant  de  ce 
c(  ministre  en  présence  de  deux  témoins  »  '.  En  appliquant 
cette  disposition,  la  Cour  suprême  a  décidé  avec  raison  que, 
pour  que  le  ministre  religieux  fût  déclaré  compétent  pour 
célébrer  le  mariage,  il  pouvait  appartenir  à  une  confession 
religieuse  quelconque,  pourvu  toutefois  qu*il  s'agtt  d'une 
confession  reconnue  dans  l'État,  et  que  par  conséquent  n'é- 
tait pas  compétent  un  prêtre  de  la  communauté  des  \ieux 
Catholiques.* 

*  Clunet,  Journal,  1875,  p.  27. 

'  Aux  termes  de  la  loi  du  25  mai  1888,  le  mariage  peut  élre,  dans  beau- 
coup de  cas,  célébré  eu  Autriche  devant  un  fonctionnaire  de  l'état  civil 
{Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée,  1877,  p.  210). 

*  Cour  suprême  de  Vienne,  9  décembre  1874.  Clunet,  Journal,  1879, 
p.  504. 
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6*74.  —  L'action  en  nullité,  fondée  sur  l'absence  de  ca- 
pacité de  l'un  ou  de  Tautre  des  contractants,  doit  être  régie 
par  la  loi  personnelle  de  chacun  d'eux.  Par  conséquent,  si, 
d'après  la  loi  personnelle,  un  rapport  donné  de  parenté  était 
considéré  comme  un  obstacle  à  la  célébration  du  mariage  et 
si  en  outre  le  mariage  célébré  nonobstant  cet  empêchement 
de  parenté  était  déclaré  nul,  on  devrait  accueillir  l'action  en 
nullité  fondée  sur  la  loi  personnelle  de  Tépoux  incapable, 
bien  qu'aux  termes  de  la  loi  de  l'autre  contractant  on  n'ad- 
mît pas  que  l'action  en  nullité  pût  être  ainsi  motivée.  Le 
fondement  de  cette  règle  est  que,  pour  célébrer  un  mariage 
valide,  les  deux  futurs  doivent  être  capables  et  que,  la  capa- 
cité de  chacun  devant  être  déterminée  d'après  sa  propre  loi 
personnelle,  cette  même  loi  doit  régir  l'action  en  nullité  pour 
défaut  de  capacité  requise. 

Notons  en  appliquant  ces  principes,  que  lorsque  le  légis- 
lateur d'un  État  aurait  déclaré  obligatoire  pour  les  citoyens 
catholiques  le  droit  canon  relatif  au  mariage,  les  disposi- 
tions de  ce  droit  et  les  causes  de  nullité  à  raison  de  l'empê- 
chement résultant  de  la  parenté  pourraient  donner  lieu  à 
l'action  en  nullité,  même  si  l'autre  époux  était  citoyen  d'un 
État,  où  le  mariage  serait  régi  par  la  loi  civile.  Il  faudrait, 
en  effet,  dans  cette  hypothèse  considérer  que  le  législateur 
étranger,  ayant  attribué  au  droit  canon  à  l'égard  des  effets 
du  mariage,  la  même  autorité  qu'au  droit  civil,  aurait 
ainsi  soumis  les  citoyens  au  droit  canon,  en  déclarant  capa- 
bles de  se  marier  ceux-là  seuls  qui  ont  la  capacité  requise  par 
TËglise  catholique,  et  que  par  conséquent  on  ne  pourrait 
pas  exclure  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'absence  de  capa- 
cité de  la  loi  personnelle. 

S76.  —  Pour  la  même  raison,  si  aux  termes  de  la  loi 
personnelle,  le  mariage  entre  chrétiens  et  non  chrétiens  était 
interdit  et  déclaré  nul,  cette  disposition  pourrait  être  invo- 
quée utilement,  pour  faire  déclarer  nulle  l'union  célébrée 
contrairement  à  cette  loi,  par  ceux  qui  y  sont  soumis. 
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L  action  en  nullité  devrait  alors  èlre  admise,  même  lors- 
que lautre  contractant  serait  régi  par  une  loi  différente,  et 
même  s*il  n*existait  aux  termes  de  cette  dernière  loi  aucun 
empêchement  pour  différence  de  religion.  La  raison  en  est 
toujours  la  même,  c'est  que  l'action  en  nullité  pour  absence 
de  capacité  doit  être  régie  en  principe  par  la  loi  personnelle 
de  chacun,  et  que  pour  qu'un  mariage  soit  valable,  il  faut 
que  chacun  des  époux  soit  capable  d'après  sa  propre  loi 
personnelle.* 

676.  — -  Toutefois,  à  cette  règle  il  faut  faire  l'exception 
habituelle,  que  la  loi  personnelle  étrangère  qui  frappe  de 
nullité  un  mariage  à  raison  de  l'incapacité  d'un  des  futurs, 
ne  peut  être  utilement  invoquée  dans  un  État  pour  intenter 
Taction  en  nullité,  lorsque  la  reconnaissance  de  la  loi  per- 
sonnelle de  Tétranger  aurait  pour  résultat  de  porter  atteinte 
au  droit  public  territorial. 

Tel  serait,  par  exemple  le  cas  de  l'action  en  nullité  fondée 
sur  la  loi  de  la  Louisiane, qui  non  seulement  interdit  le  ma- 
riage entre  personnes  de  couleur  différente,  mais  le  dé- 
clare nul.  Je  suppose  qu'un  italien  ou  un  français  se  soit  uni 
par  le  mariage  à  une  personne  de  couleur  et  citoyen  de  la 
Louisiane^  ce  mariage  ne  pourrait  pas  de  ce  chef  être  an- 
nulé par  les  tribunaux  français  ou  italiens. 

^  Aux  termes  de  rarticle  64  du  Code  civil  autrichien,  le  mariage  ne 
peut  être  contracté  valablement  entre  chrétiens  et  non  chrétiens.  Par  suite 
de  cette  défense,  un  mariage  célébré  à  Berlin  entre  un  hongrois  israëiite 
et  une  berlinoise  chrétienne  a  été  avec  raison  déclaré  nul  par  la  Cour  su- 
prême de  Vienne  par  arrêt  du  6  mars  1878,  à  la  suite  d'une  instance  en 
nullité  intentée  par  la  femme,  nonobstant  que  d'après  l'article  56  de  la  loi 
allemande  du  9  mai  1874,  l'empêchement  pour  différence  de  religion^  qui 
existait  d'après  le  Code  prussien,  ait  été  aboli.  Clunet,  Journal,  1879, 
p.  500. 

*  *»»  Nous  différons  sur  ce  point  complètement  d'avis  avec  l'auteur,(voir 
tuprà  note,  sous  le  n»  336,  p.  35).  Ce  chef  de  nullité,  quand  Tautre  con- 
joint serait  régi  par  une  loi  différente,  rentrerait  en  effet  dans  l'excep- 
tion indiquée  par  l'auteur  au  no  576,  elle  serait,  en  effet,  de  nature  à  por- 
ter atteinte  au  droit  public  territorial  des  États  où  la  liberté  religieuse  ab- 
solue, comme  cela  existe  en  France  et  en  Italie,  est  un  principe  supérieur 
et  essentiel  de  droit  public.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 
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Il  est  clair  que  la  reconnaissance  en  Italie  ou  en  France 
de  l'autorité  de  cette  disposition  de  la  loi  de  la  Louisiane 
porterait  atteinte  au  droit  public  italien  ou  au  droit  public 
français,  qui  n'admettent  pas  une  différence  substantielle 
entre  les  droits  de  la  personnalité  humaine  à  raison  de  la 
couleur  des  individus,  de  même  qu'on  n'admet  pas  que  la 
loi  étrangère  établissant  l'esclavage  de  certaines  personnes 
puisse  avoir  autorité  en  France  ou  en  Italie. 

577.  —  Ou  devrait  résoudre  de  même  la  question  rela- 
tive à  l'incapacité  dont  sont  atteintes  certaines  personnes 
d'une  classe  déterminée,  auxquelles  il  est  interdit  de  s'unir 
par  le  mariage  avec  des  personnes  d'une  classe  inférieure 
sans  autorisation  du  souverain.  Ces  lois  ont  le  caractère  de 
véritables  mesures  politiques  et  ne  peuvent  avoir  aucune 
autorité  exterritoriale. 

Un  doute  peut  s'élever  à  l'égard  du  mariage  célébré  par 
un  membre  d'une  famille  régnante,  lorsqu'aux  termes  de  la 
loi  de  rÉtat,  il  ne  lui  serait  pas  permis  de  contracter  un  ma- 
riage valable  sans  autorisation  préalable  du  souverain,  chef 
de  la  famille.  A  la  rigueur,  on  devrait  dire  que,  s'agissant 
d'une  loi  qui  a  un  caractère  politique^  on  ne  devrait  pas  ad- 
mettre l'action  en  nullité  du  mariage  célébré  sans  l'autori- 
sation du  souverain  régnant,  si  elle  était  introduite  devant 
les  tribunaux  d'un  état  étranger  et  contre  un  citoyen  de  cet 
État  avec  lequel  le  prince  aurait  contracté  mariage.  Il  faut 
toutefois  considérer,  que  les  devoirs  de  courtoisie  interna- 
tionale engagent  à  tenir  compte  de  certaines  nécessités,  qui 
sont  la  conséquence  naturelle  de  la  constitution  politique 
des  États.  Étant  donnés  ces  devoirs^  il  nous  semble  qu'on 
doit  admettre  l'action  en  nullité  dans  notre  hypothèse,  bien 
qu'elle  soit  fondée  sur  le  droit  public  interne  d'un  État 
étranger. 

678.  —  Une  difficulté  plus  délicate,  à  l'égard  de  l'action 
en  nullité  fondée  sur  la  loi  étrangère,  pourrait  se  présenter 
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dans  l'hypothèse  où, aux  termes  de  cette  loi,  il  serait  inter- 
dit au  prêtre  catholique  ou  à,  toute  personne  liée  par  des 
vœux  religieux  de  contracter  mariage,  alors  que  la  deman- 
de serait  dirigée  contre  un  citoyen  de  cet  Etat,  mais  devant 
les  tribunaux  d'un  autre  Etat  où, aux  termes  du  droit  public, 
la  liberté  de  conscience  serait  entendue  de  façon  à  ne  pas 
admettre  que  le  caractère  du  prêtre  fut  indélébile  et  qu'on 
dût  réputer  impossible  son  mariage,  même  s'il  avait  abjuré 
sa  propre  religion. 

Il  faut  dire  tout  d'abord,  qu'à  l'égard  de  l'empêchement 
fondé  sur  les  fonctionssacerdotales  et  surles  vœux  religieux, 
le  droit  en  vigueur  dans  les  différents  Etats  ne  présente  au- 
cune uniformité.  Aux  termes  de  la  loi  Autrichienne  (Art. 
63),  les  clercs,  après  avoir  reçu  les  ordres  majeurs,  et  les 
religieux  des  deux  sexes^  après  leurs  vœux  solennels  de  cé- 
libat, ne  peuvent  plus  contracter  valablement  mariage.  Il 
n'existe  dans  le  Code  civil  français  aucune  disposition  tex- 
tuelle, et  en  France  on  a  longuement  discuté  sur  le  point  de 
savoir  si  l'empêchement  résultant  de  l'ordination  était  diri- 
mant  ou  prohibitif  ^  En  Italie,  on  n'a  pas  voulu,  comme  on 

*  La  Cour  de  cassation  s  était  d'abord  bornée  à  approuver  la  résistance 
deToflicier  de  Tétat  -civil  qui  refusait  d'assister  au  mariage  d*un  prêtre. 
Cass.  23  février  1847  (Sirey,  47,  I,  177).  Mais  elle  avait  cassé  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  du  18  mai  1818  {id,  1819,  2, 182)  et  avait  décidé  que 
Fordioation  n'était  pas  un  empêchement  dirimant  (9janv.  1821,  id,,  1821, 
1, 137).  Cette  doctrine  admise  par  les  auteurs  (Voir  notamment:  Àubry 
et  Rau,  3-  édit.,  note  9  au  §  14,  T.  IV;  Valette  sur  Proudhon,  T.  I,  p.  415 
et  Cours,  T.  I,  p.  190;  Demolombe,  Mariage,  T.  I,  n«  131  et  431  bis),  fut 
confirmée  par  la  jurisprudence  postérieure.  En  1878,  la  Cour  de  cassation, 
changeant  de  jurisprudence,  décida  que  Tempéchement  résultant  de  l'or- 
dination était  un  empêchement  dérimant  dans  l'affaire  Lemontagner. 
Cassation,  25  février  1878  (Sirey,  1878,  I,  241).  Voir  sous  cet  arrêt  les 
importantes  observations  de  Labbé. 

1  his  Dans  ces  dernières  années,  un  revirement  absolu  s'est  produit  dans 
la  jurisprudence  française.  La  Cour  d'Amiens  d'abord,  le  30  janvier  1886, 
(Dalloz,  86,  2,  42),  et  la  Chambre  civile  de  la  cour  de  cassation  ensuite, 
le  25  janvier  1886  (Dalloz,  1888,  I,  97),  par  un  arrêt  confirmatif  de  celui 
de  la  Cour  d'Amiens,  ont  admis  la  doctrine  essentiellementjuridique,  que 
l'ordination  ne  constitue  à  l'égard  du  Code  civil  français,  muet  sur  ce 
point,  aucun  empêchement,  pas  plus  prohibitif  que  dirimant.  (Note  du 
traducteur  Ch.  A.). 

DR.  IXT.   PRIVE.    II.  6 


83  OHAPITKE  TKOISIÛME. 

Tavait  proposé  d'abord,  consacrer  cet  empêchement  par  une 
disposition  expresse  du  Code  civil,  parce  que  lors  de  la  dis- 
cussion du  projet,  le  ministre  déclaraquela  question  devait 
être  résolue  par  la  jurisprudence.  Celle-ci  s'est  prononcée 
en  divers  sens,  mais  l'opinion  qui  a  prévalu  c'est  qu'on 
doit  exclure  l'empêchement  fondé  sur  l'ordination  ^ 

En  principe,  il  faut  admettre  que,  s'agissant  de  capacité 
relative  au  mariage,  l'action  en  nullité  doit  être  régie  parla 
loi  personnelle  de  chacun.  Par  conséquent,  on  doit  accueil- 
lir l'action  en  nullité  fondée  sur  le  Code  civil  autrichien,  dans 
l'hypothèse  où  un  autrichien  prêtre  catholique  ou  lié  par  des 
vœux  religieux  se  serait  marié  avec  une  italienne.  Si,  au  con- 
traire, il  s'agissait  d*une  française,  comme  dans  le  Code  ci- 
vil français  il  n'existe  aucune  disposition  expresse  et  que 
l'empêchement  a  été  admis  par  suite  d'une  interprétation  ju- 
diciaire, celle-ci  ne  pouvant  avoir  d'autorité  exlerritoriale  à 
l'égal  d'une  loi,  ne  pourrait  empêcher  les  tribunaux  de  juger 
suivant  leur  opinion  juridique  l'action  en  nullité. 

579.  —  Toutefois,  en  ce  qui  concernerait  le  citoyen  au- 


^  Lors  de  la  discussion  du  projet  du  Code  civil, le  sénateur  Mameli  pro- 
posa  un  amendement  pour  faire  comprendre  parmi  les  empêchements  au 
mariage  celui  de  l'ordination  et  des  vœux  solennels,  et  Sclopis  formula 
cet  amendement.  Toutefois,  le  ministre  et  le  rapporteur  soutinrent  la  né- 
cessité de  maintenir  intégralemment  la  séparation  entre  Télément  civil  et 
Félément  religieux  du  mariage  et  de  laisser  à  la  jurisprudence  le  soin  de 
décider  la  controverse,  et  l'amendement  fut  rejeté.  Les  cours  avaient  d'a- 
bord résolu  la  question  dans  le  sens  de  la  négative  (Qénes,20  juillet  1886, 
{Annali  délia giurisprudenza,  1866,1,  2e  p.,  6);  Trani,  24  juillet  1867 
{id.,  2, 106,  1869);  Cour  de  cassation  de  Naples  22  juin  1871  (td.,  1871, 
I,  249).  Toutefois,  l'affirmative  a  ensuite  prévalu  :  Palerme,^  juin  1878 
{Foro  italianOf  1878,  p.  660)  et  la  note  avec  les  nombreux  renvois  sous 
cet  arrêt  ;  Cour  de  cassation  de  Palerme  30  octobre  1880  et  Cour  de  cas- 
sation de  Napies,27  avril  1882.  Dans  ce  dernier  arrêt,  la  Cour  réformant 
la  jurisprudence  antérieure,  décida  qu'un  prêtre  catholique  ne  peut  atta- 
quer en  nullité  le  mariage  par  lui  contracté  (Foro  italiano^  1882,p.  1114), 

Voir  en  outre  les  diverses  monographies  mentionnées  dans  l'arrêt  pré> 
cité  de  la  Cour  de  Palerme  :  Alianelli,  Sut  inpedimenti  canonià  rappor* 
îo  al  nuiirimaniocivUe,  dhns  la  Ga%%eita  delprocuratore,^énxk^p  p.325. 
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trichien,  la  difficulté  pourrait  se  compliquer  dans  rhypothèsse 
où  l'individu  lié  par  des  vœux  religieux  alléguerait  qu*il  a 
abandoDué  la  religion  catholique  et  a  adhéré  à  une  autre  con- 
fession^ et  soutiendrait  que,  le  caractère  de  prêtre  ne  pou- 
vant être  indélébile  à  Tégard  du  droit  civil  comme  il  Test  à 
l'égard  du  droit  canon^  les  dispositions  du  Code  civil  autri- 
chien concernant  les  prêtres  catholiques  ne  pourraient  plus 
lui  être  appliquées. 

La  question  deviendrait  alors  tout  à  fait  complexe.  Il  s'a- 
girait, en  effet,  de  décider  si,  même  en  admettant  en  prin- 
cipe que  Tempèchement  qui  résulte  de  Tordi nation  devrait 
être  régi  d'après  le  Code  civil  autrichien,  élant  donné  qu'à 
l'égard  de  ce  Code,  le  caractère  de  prêtre  devrait  être  consi- 
déré comme  indélébile,  cette  disposition  pourrait  avoir  au- 
torité en  Italie,  où,  d*après  le  droit  public  en  vigueur,  le 
droit  de  liberté  de  conscience  s'entend  de  façon  à  exclure 
que  quelqu'un  puisse  être  contraint  à  demeurer  attaché  à  sa 
première  confession  religieuse. 

Nous  pensons  que  la  question  ainsi  posée  doit  être  réso- 
lue, en  rejetant  l'application  du  Code  civil  autrichien,  à  sup- 
poser qu'on  veuille  invoquer  l'autorité  de  ce  Code,  non  seu- 
lement pour  établir  l'empêchement  résultant  de  l'ordination 
à  l'égard  du  prêtre  catholique,  mais  pour  établir  aussi  que 
le  caractère  de  prêtre  catholique  étant  indélébile  d'après  la 
loi  autrichienne,  cet  empêchement  devrait  subsister  même 
à  l'égard  de  quelqu'un  qui  aurait  abjuré  la  religion  catholi- 
que. En  effet,  la  décision  contraire  nous  parait  contraire  au 
droit  public  interne  et  nous  semble  rentrer  dans  les  cas  où 
on  peut  méconnaître  l'autorité  de  la  loi  personnelle  de  l'é- 
tranger. * 

*  Le  fait  de  l'abjuration  n'a  pas  pour  nous  la  même  importance  que  pour 
Tauleur.  En  effet  le  prêtre,  auquel  sa  loi  nationale  impose  le  célibat  et  dé- 
fend le  mariage  d*une  façon  absolue,  en  témoignant  Tintention  formelle  de 
se  marier,  par  là  même  indique  d*une  façon  aussi  énergique  que  possible 
qu'il  entend  rompre  avec  une  croyance  qui  Tenchaîne.  Et  s'opposer  alors 
dans  un  Etat,  où  comme  en  France  ou  en  Italie,  la  liberté  religieuse  est  un 
des  principes  essentiels  du  droit  public,  à  son  mariage  sous  le  prétexte  que 
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Notre  opinion  est  encore  fortifiée  par  la  considération  que 
la  Chambre  des  députés  du  Rekhsrath  avait  adopté  en  1876 
un  projet  de  loi,  qui  modifiait  Tarticle  63  du  Code  civil  au- 
trichien, et  qui  admettait  que  rempèchemcnt  au  mariage  ré- 
sultant de  l'ordination  devait  cesser  à  la  suite  de  la  conver- 
sion du  prêtre  catholique  à  une  autre  religion.  Ce  projet  fut 
rejeté  par  la  Chambre  haute.  Si  toutefois,  à  la  suite  du  rejet 
de  cette  proposition,  on  peut  dire  qu'aujourd'hui  encore  en 
Autriche  les  vœux  religieux  et  l'ordination  constituent  une 
qualité  indélébile^  même  à  l'égard  du  droit  civil,  on  ne  peut 
pas  reconnaître  l'autorité  d'une  telle  disposition  en  Italie,  où 
contraindre  un  étranger  à  obéir  aux  dispositions  de  sa  loi 
personnelle  motivées  par  sa  première  confession  religieuse 
équivaudrait  à  porter  atteinte  à  sa  liberté  de  conscience  et  au 
droit  public  qui  garantit  cette  liberté. 

580. —  L'action  en  nullité  du  mariage  de  la  part  du  con-* 
joint,  fondée  sur  l'impuissance  de  l'autre  époux,  a  un  ca- 
ractère différent  suivant  les  lois  des  divers  Etats.  D'après 
certaines  législations,  ce  peut  être  là  un  motif  pour  intenter 
l'action  en  nullité,  quand  l'impuissance  est  incurable  et  an- 
térieure à  la  célébration  du  mariage.  C^est  ainsi  que  dispose 
le  Code  civil  autrichien  (art.  60).  La  solution  du  Code  civil 
italien  est  presqu'identique  (art.  107),  puisqu'en  Italie  l'ac- 
tion peut  être  intentée  lorsqu'il  s'agit  d'impuissance  mani- 
feste, perpétuelle  et  antérieure  au  mariage.  L'action  en  nul- 
lité pour  impuissance  est  aussi  admise  en  Espagne.  Toute- 
fois, d'après  le  droit  espagnol,  lorsque  le  mariage  est  dissous 
pour  cause  d'impuissance  du  conjoint,  et  que  celui  qui  est 
réputé  impuissant  s'unit  avec  une  autre  personne  et  con- 

sa  loi  personnelle  lui  défend  le  mariage,  ce  serait  porter  atteinte  auxpria- 
cipes  d'ordre  public,  aussi  bien  que  dans  le  cas  où  l'abjuration  formelle  au- 
rait eu  lieu  Au  surplus,  en  exigeant  rabjuration,il  nous  semble  qu'indi- 
rectement on  nierait  le  principe  de  droit  public  de  la  liberté  de  conscience, 
puisqu'on  exigerait  que  le  prêtre  se  rattachât  à  une  autre  croyance  posi- 
tive, et  qu'en  quelque  sorte  on  lui  refuserait  la  faculté  reconnue  pour  tous 
de  rester  en  dehors  de  toute  église.  (Note  du  traducteur  Ch.  Aé). 
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somme  le  mariage^  ce  second  mariage  esl  considéré  comme 
nul  et  le  premier  redevient  valable.  Dans  d'autres  lois,  au 
contraire,  on  n'admet  pas  cette  cause  do  nullité/ 

Le  Code  civil  français,  par  exemple,  ne  mentionne  pas 
rimpuîssance  parmi  les  causes  qui  autorisent  à  demander  la 
nullité  du  mariage,  et  il  faut  noter  que  dans  les  discussions 
qui  ont  précédé  la  rédaction  de  ce  Code,rimpuissance  ayant 
élé  considérée  comme  Tune  des  causes  pouvant  autoriser  le 
divorce,  on  arrivait  ainsi  indirectement  à  admeltre  que  le 
mariage  devait  èlre  considéré  comme  valable.^ 

D  faut  toutefois  observer  que  dans  certains  pays  où  Fac- 
tion est  admise,  on  ne  permet  plus  de  l'exercer  quand  il 
s'est  passé  un  temps  considérable  depuis  la  célébration  du 
mariage. 

La  Haute  Cour  de  justice  anglaise  a  plusieurs  fois  décidé, 
que  le  délai  pour  faire  prononcer  la  nullité  en  raison  de  Tim- 
puissance  ne  devait  pas  excéder  un  terme  raisonnable,et  par 
son  arrêt  du  20  mai  1878,  elle  a  rejeté  une  demande  en  nul- 
lité de  ce  chef,  parce  qu'il  s*étail  écoulé  neuf  ans  depuis  le 
jour  de  la  cohabitation  des  époux.' 

Nous  sommes  entré  dans  ces  détails,  parce  qu*ils  nous 
semblent  importants  pour  étayer  notre  opinion.  Bien  que  la 
finalité  de  la  génération  doive  être  réputée  naturellement  in- 
hérente à  la  société  conjugale,  toutefois,  elle  ne  doit  pas 
être  regardée  comme  essentielle*  au  point  de  faire  considé- 
rer comme  nul  le  mariage  quand,  de  la  part  d*un  des 
conjoints,  il  existe  un  vice  organique  absolu  et  permanent 
qui  fait  obstacle  à  la  génération.  Il  peut  exister  une  finalité 
beaucoup  plus  élevée  dans  le  mariage  que  celle  de  la  géné- 
ration, et  on  peut  par  conséquent  soutenir  avec  raison  que 
lunion  de  l'homme  et  de  la  femme  peut  présenter  tous  les 

*  Voir,  pour  le  droit  français,  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  fran- 
çais, 8  464. 

'  Compar.  la  discussion  sur  le  titre  du  divorce,  26  vendémiaire  an  X. 

«  Clunet,  Journal,  1879,  p.  563.  Voir  aussi  rarré^du  2  aofit  1876  (rrf., 
1877,  p.  55). 
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éléments  juridiques  d'un  mariage  valable  malgré  l'impuis- 
sance d'un  des  conjoints. 

Partant  de  là,  il  nous  semble  qu'on  ne  peut  fonder  l'ac- 
tion en  nullité  pour  une  cause  aussi  spécieuse  sur  la  loi  per- 
sonnelle de  Pun  ou  de  Tautre  des  contractants,  mais  qu'au 
contraire  il  faut  se  reporter  à  la  loi  régulatrice  de  la  société 
conjugale  déjà  constituée,  c'est-à-dire  dans  le  système  que 
nous  admettons,  à  celle  de  TÉlat  dont  le  mari  est  citoyen.  Il 
s'agirait,  en  efret,de  faire  annuler  un  mariage  qui  aurait  tous 
les  éléments  requis  pour  exister  légalement,  et  comme  tout 
mariage  légalement  existant  doit  demeurer  soumis  à  la  loi 
personnelle  du  mari,  ce  doit  être  d'après  cette  loi  qu'on  de- 
vra décider  si  on  doit  ou  non  admettre  la  nullité  en  raison 
de  l'impuissance. 

581.  —  Maintenant^  nous  allons  examiner  les  cas,  dans 
lesquels  l'action  en  nullité  du  mariage  peut  être  fondée  sur 
la  loi  territoriale.  Cela  doit  généralement  être  admis  toutes 
les  fois  que  le  mariage  a  été  contracté,  malgré  l'existence 
d'un  empêchement  absolu  d'après  la  lex  loci  actus.  En  effet, 
comme  ce  contrat  manque  alors  des  conditions  substantiel- 
les requises  pour  exister  juridiquement,  le  droit  public  ter- 
ritorial serait  atteint,  si  on  le  considérait  comme  valable. 

B8S.  —  La  première  cause  de  l'action  en  nullité  à  ce 
point  de  vue  est  celle  de  l'existence  d'un  précédent  mariage. 
Elle  est  par  elle-même  un  obstacle  absolu  à  la  célébration 
d'une  nouvelle  union,  dans  tous  les  pays  où  la  polygamie  est 
prohibée  et  où  la  bigamie  est  qualifiée  crime  ou  délit.  Il  est 
évident  que  le  mariage  polygamiqtie  est  substantiellement 
nul  dans  ces  pays,  et  que  par  conséquent,  toujours  en  pareil 
cas,  on  doit  admettre  l'action  en  nullité  au  profit  de  toute 
personne  intéressée  ou  du  ministère  public. 

683. —  Une  difficulté  peut  se  présenter  dans  le  cas  où  le 
mariage  polygamique  a  été  célébré  dans  un  pays  où  il  est 
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permis  légalement  et  entre  citoyens  de  ce  pays.  Doit- on 
alors,  dans  un  État  où  ce  mariage  est  défendu,  admettre  Tac- 
tion  en  nullité  contre  cet  acte,  comme  dans  le  cas  où  le  se- 
cond mariage  y  aurait  été  célébré?  Dans  certains  États,  par 
soite  de  considérations  de  race  et  de  croyances  religieuses, 
la  polygamie  est  permise  par  la  loi.  Bien  plus,  la  France  elle- 
même,  ainsi  que  les  autres  Puissances  coloniales,  permet 
aux  indigènes  des  colonies  de  pratiquer  la  polygamie.  Or, 
si  nn  indigène  des  colonies  avait  contracté  dans  son  pays 
na  mariage  polygamique  aux  termes  de  la  loi  en  vigueur,  ce 
fait  ne  pourrait  certainement  pas  être  qualifié  délit,  et  8*il  y 
avait  lieu  de  préciser  les  effets  juridiques  que  cette  union 
pourrait  produire  en  France  ou  en  Italie,  on  ne  pourrait  pas 
appliquer  la  loi  en  vigueur  dans  ces  pays,  pour  dire  qu'elle 
serait  frappée  de  nullité  substantielle.  On  devrait  au  con- 
traire admettre  que,  lorsque  les  personnes  qui  se  sont 
unies  par  le  mariage  seraient  soumises  à  Tempire  d'une 
loi  qui  permettrait  la  polygamie  et  qu'elles  auraient  déjà 
constitué  leur  famille  conformément  à  cette  loi,  il  ne  serait 
pas  contraire  à  Tordre  public  et  au  droit  public  territorial  de 
reconnaître  ce  fait  légal.  Dès  lors,  l'action  en  nullité  du  ma- 
riage considéré  en  lui-même  ne  serait  pas  justiciable;  mais 
on  devrait  seulement  admettre  que,  certains  effets  en  déri- 
vant d'après  la  loi  étrangère  (tels  que  par  exemple  celui  de 
retenir  de  force  plusieurs  femmes  dans  le  haremo\x  de  les  y 
ramener  de  force  si  elles  en  étaient  sorties),  ne  pourraient 
pas  se  produire  en  France  ou  en  Italie,  parce  que  la  recon- 
naissance de  la  loi  étrangère  à  cet  égard  serait  en  opposi- 
tion avec  les  lois  de  policé  et  avec  le  droit  public  interne. 

684.  —  La  nullité  du  mariage  pour  la  cause  que  nous 
examinons,  devant  être  la  conséquence  de  l'existence  d'une 
précédente  union,  il  est  naturel  qu'elle  ne  puisse  être 
prononcée  que  si  le  mariage  précédent  est  valable.  Quand  il 
existe  un  premier  mariage,  on  doit  admettre  à  son  égard  la 
présomption  légale  de  validité  et  le  considérer  comme  exis- 
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tant  relativemeat  au  lien  conjugal,  tant  que  le  magistrat 
compétent  n'en  a  pas  prononcé  la  nullité.  Il  appartient  dès 
lors  à  la  partie  intéressée  de  repousser  Faction  en  nullité  du 
second  mariage,  de  fournir  la  preuve,  soit  que  la  première 
union,  n'ayant  pas  rempli  les  conditions  juridiques  essen- 
tielles pour  être  réputée  mariage,  n'aurait  eu  à  aucun  mo- 
ment une  existence  légale  comme  telle,  ou  que  le  mariage  cé- 
lébré devrait  être  déclaré  nul. 11  est  clair  que,  lorsque  la  nul- 
lité du  premier  mariage  sérail  opposée  par  celui  qui  en  au- 
rait contracté  un  second,  elle  constituerait  une  exception 
préjudicielle  et  péremptoire,  pour  la  solution  de  laquelle  on 
devrait  appliquer  les  règles  exposées  précédemment. 

Il  peut  arriver,  que  le  mariage  précédemment  contracté 
ait  été  déclaré  nul  par  une  sentence  du  juge,  ou  dissous  par 
un  jugement  de  divorce. Dans  Tun^  aussi  bien  que  dans  l'au- 
tre cas,  comme  Pabscnce  de  lien  conjugal  pour  Tindividu 
qui  aurait  contracté  le  premier  mariage,  serait  l'effet  de  la 
sentence  qui  en  aurait  prononcé  la  nullité  ou  la  dissolution, 
ilfaudraitsc  reporter  aux  principes  relatifs  à  la  valeur  exter- 
ritoriale des  sentences  étrangères  pour  apprécier  la  force 
probante  d'une  telle  sentence  émanéed'un  tribunal  étranger. 
Nous  nous  occuperons  de  l'efficacité  exterritoriale  des  sen- 
tences étrangères  en  son  lieu;  dans  le  chapitre  suivant  nous 
exposerons  les  principes  relatifs  au  divorce. 

585.  —  Un  doute  grave  peut  s'élever  à  cet  égard,  dans 
l'hypothèse  où  la  nullité  du  mariage  entre  époux  catholiques 
aurait  été  prononcée  par  la  sacrée  congrégation  du  Saint- 
Office  de  Rome,  à  supposer  qu'ils  soient  citoyens  d'un  État 
oii,  d'après  la  loi,  le  mariage  serait  régi  par  le  droit  canon. 

En  principe,  les  décisions  de  la  sacrée  congrégation  du 
Saint-Office  ne  peuvent  pas  être  assimilées  aux  sentences 
d'un  tribunal  étranger.  Toutefois,  si  aux  termes  de  la  loi  d'un 
État,  non  seulement  il  était  établi  que  le  droit  canon  et  les 
décrets  du  concile  de  Trente  sur  le  mariage  devraient  avoir 
l'autorité  de  droit  commun  h  l'égard  do  la  loi  civile,  mais 
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qu'en  outre  la  juridiction  en  matière  de  mariage  devrait  être 
exclusivement  attribuée  aux  tribunaux  ecclésiastiques,  on  ne 
pourrait  pas  exclure  Taulorilé  de  la  décision  de  la  sacrée  con- 
grégation, qui  aurait  déclaré  le  mariage  nul  par  application 
des  décrets  du  concile  de  Trenle.  Lorsque  la  loi  civile  d'un 
pays  déclare  le  juge  ecclésiastique  compétent  pour  dissoudre 
le  mariage,  les  décisions  de  ce  juge  doivent  avoir,  non  par 
elles-mêmes,  mais  en  vertu  de  la  disposition  de  la  loi  civile, 
la  même  force  que  les  sentences  du  juge  civil.  ^ 

Nous  croyons  en  outre  utile  d'ajouter  que  lorsque  la  nul- 
lité du  premier  mariage,  d'après  le  droit  canon,  serait  oppo- 
sée sous  la  forme  d'exception  dans  le  cours  de  l'instance  en 
nullité  du  second  mariage,  le  juge  saisi  de  lafTairc,  ou  bien 
devrait  statuer  sur  l'exception  en  appliquant  le  droit  canon,' 
ou  bien  devrait  surseoir  et  renvoyer  les  parties  devant  laju- 

^  C'est  ce  qui  a  lieu  d'après  la  loi  en  vigueur  en  Espagne.  Aux  termes 
de  lacédule  royale  promulguée  par  Philippe  II,  le  12  juillet  1564,  les  dé- 
crets du  concile  de  Trente  sur  le  mariage  ont  été  déclarés  droit  commun. 
Cet  état  de  choses  a  été  maintenu  jusqu*àla  chute  d'Isabelle  II,  en  1868. 
Sous  la  régence  du  maréchal  Prim,  fut  publiée  la  loi  du  18  juin  1870,  qui 
déclarait  le  mariage  civil  obligatoire  {Ley  provisional  del  matrimonio  ci- 
vil). Après  la  restauration  d^Alphonse  XII,  l'Espagne  revint  à  Tancien  état 
de  choses  à  la  Fuite  de  la  publication  du  décret  royal  du  9  février  1875, 
qui  réforma  la  loi  du  mariage  civil  de  1870.  Aux  termes  de  ce  décret,  il  est 
fut  une  seule  exception  à  l'égard  des  personnes  qui  n'appartiennent  pas  à 
rÉglisd  catholique,  ou  qui  sont  frappées  de  censures  ecclésiastiques,  ou 
bien  qui  se  trouvent  dans  Timpossibilité  de  sanctifier  le  mariage  par  le  sa- 
crement. La  loi  de  1870  est  encore  applicable  à  ces  personnes.  Le  mariage 
ne  peut  être  dissous,  d'après  le  droit  espagnol,  qui  consacre  le  principe 
de  l'indissolubiliié  quoadvinculum,  il  peut  seulement  être  attaqué  en  nul- 
lité pour  causes  déterminées.  La  loi  de  1870  avait  indiqué  ces  causes  (art. 
^2),  et  avait  ôté  aux  tribunaux  ecclésiastiques  le  droit  d'annuler  les  ma- 
riages, en  l'attribuant  aux  tribunaux  ordinaires.  La  législation  de  1875  a 
aboli  cette  disposition,  et  rétabli  la  compétence  exclusive  des  tribunaux 
ecclésiastiques  en  matière  de  mariage.  Dès  lors,  actuellement^ en  Espagne» 
le  mariage  des  catholiques,  qui  forment  la  majeure  partie  de  la  population  > 
est  régi  par  le  droit  canon,  même  pour  ce  qui  concerne  les  causes  de  nul- 
lité, et  est  soumis  aux  tribunaux  ecclésiastiques. 

^  Les  tribunaux  français  ont  souvent  appliqué  le  droit  canon  dans  des 
questions  relatives  au  mariage,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  personnelle  des 
époux,  il  devait  régir  cet  acte.  Chambérv,  7  février  1885  (Virev),  Dalloz, 
1^=>.  2,  245. 
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ridiction  ecclésiasiiqne,  afin  que  celle-ci,  qui  d'après  la  loi 
personnelle  des  époux  est  déclarée  compétente,  juge  au  fond 
la  question  de  nullité  du  premier  mariage. 

Il  pourrait  se  faire  que  la  sacrée  congrégation  du  saint- 
office  eût  statué  à  l'égard  de  la  nullité  et  déclaré  le  premier 
mariage  nul,  mais  qu'aux  termes  de  l'acte  de  l'état-civil,  ce 
premier  mariage  semblât  encore  exister,  parce  que  la  déci- 
sion de  la  sacrée  congrégation  n'aurait  pas  été  inscrite  sur 
les  registres  de  l'état-civil.  Cela,  toutefois,  ne  pourrait  pas 
influer  sur  le  fond,  parce  que,  de  même  que  Tabsence  d'ins- 
cription du  mariage  qui  a  été  célébré  ne  constitue  pas  par 
elle-même  un  motif  de  nature  à  faire  considérer  le  lien  con- 
jugal comme  inexistant,  de  même  le  défaut  d'inscription  de 
la  dissolution  de  ce  lien  ne  peut  être  par  lui-même  suffisant 
pour  lui  ôter  tout  effet.  11  serait  seulement  nécessaire  de  pro- 
céder à  la  rectification  de  l'acte  inscrit  sur  les  registres  de 
Tétat-civil,  et  comme  cette  rectification  opérée  devrait  avoir 
un  effet  rétroactif^  la  nullité  du  premier  mariage  devait  être 
considérée  comme  existante  à  partir  du  moment  où  aurait  eu 
lieu  la  décision  du  tribunal  ecclésiastique,  abstraction  faite 
de  l'inscription  de  cette  décision  et  de  la  rectification  de  l'acte 
de  l'état-civil,  parce  que  ces  formalités  sont  efficaces  pour 
établir  la  nullité  prononcée,  mais  n'ont  aucune  valeur  déci- 
sive à  l'égard  du  lien  conjugal. 

586.  —  Une  autre  difficulté  peut  surgir  dans  l'hypothèse 
d'une  action  en  nullité  fondée  sur  le  mariage  précédent,  alors 
que  le  conjoint  d'un  absent  aurait  contracté  mariage  durant 
l'absence  et  que  l'absent  reviendrait  à  son  domicile. 

Il  est  nécessaire  de  dire  avant  tout,  que  les  législations  dif- 
fèrent au  sujet  de  la  nullité  du  mariage  contracté  par  le  con- 
joint d*un  absent.  Dans  le  système  où  on  considère  l'absence 
comme  équivalant  à  la  déclaration  de  mort,  on  admet  natu- 
rellement que  le  conjoint  abandonné  peut  faire  prononcer 
par  le  tribunal  la  déclaration  de  mort  pour  pouvoir  se  rema- 
rier. Il  en  est  ainsi  aux  termes  du  Code  autrichien  (art.  112, 
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H3, 114).  De  même  Je  Code  néerlandais  permet  au  conjoint 
de  l'absent  de  demander  Tau  lorisation  du  tribunal  pour  con- 
tracter un  nouveau  mariage,  et  dispose  que  lorsque  l'absent 
revient  après  Tautorisation  et  avant  la  célébration  du  nou- 
veau mariage,  ce  mariage  ne  peut  avoir  lieu,  mais  que  s'il 
revient  après,  le  second  mariage  est  valable,  et  que  l'absent 
est  admis  lui-même  à  se  remarier.  En  Angleterre,  d'après  la 
Common  Law,  le  conjoint  d'nn  absent  peut  valablement  se 
remarier,  quand  Tabsence  a  duré  sept  ans,  et  cette  règle  a  été 
aossi  admise  aux  États-Unis  d'Amérique.* 

Dans  le  système  où  on  exclut  l'idée  que  l'absence,  quelle 
qu'en  soit  la  durée,  puisse  équivaloir  à  une  déclaration  de 
mort,  et  où  on  admet  en  principe  le  mariage  comme  indisso- 
luble jusqu'à  la  mort  d'un  des  époux,  le  conjoint  d'un  absent 
n'est  pas  admis  à  se  remarier,  à  moins  de  prouver  la  mort 
de  l'absent.  Toutefois^  lorsque  le  conjoint  d'un  absent  aurait 
contracté  un  nouveau  mariage,  ces  lois  ne  considèrent  pas 
cet  acte  comme  absolument  nul^  mais  admettent  seulement 
qu'il  peut  être  attaqué  après  la  cessation  de  l'absence. 

A  l'égard  de  l'action  en  nullité^  d'après  certaines  lois, 
elle  est  d'ordre  public.  11  en  est  ainsi  aux  termes  de  Code 
civil  italien,  qui  exclut  le  droit  d'attaquer  le  mariage  con- 
tracté par  le  conjoint  d'un  absent  tant  que  dure  l'absence, 
mais  qui  admet  ce  même  droit  sans  aucune  réserve,  après 
que  l'absence  a  cessé  ;  d'où  il  résulte  que  l'action  en  nul- 
lité peut  être  exercée  par  tous  les  intéressés  et  par  le  mi- 
nistère public. 

D'après  le  Code  civil  français,  le  droit  d'attaquer  le  ma- 
riage durant  l'absence  est  admis  seulement  en  faveur  du 
conjoint  absent.  «  L'époux  absent,  dont  le  conjoint  a  con- 
«  tracté  une  nouvelle  union,  sera  seul  recevableà  attaquer 
«  ce  mariage  par  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoir 
«  muni  de  la  preuve  de  son  existence  »  (art.  139). 

D'après  d'autres  lois,  on  admet  que  quand  le  conjoint  de 

*  Compar,  Wharton,  Conflict  ofLaws,  §  133. 
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l'absent  contracte  un  nouveau  mariage  et  que  Tabsent  re- 
vient à  son  domicile,  il  a  le  droit  de  laisser  subsister  la 
nouvelle  union  ou  d'en  demander  Tannulation,  et  que  lors- 
que le  second  mariage  a  été  annulé,  l'annulation  n'a  aucun 
effet  rétroactif,  parce  que  le  second  mariage  célébré  durant 
labsence  est  réputé  valablement  conlracté.  * 

La  difficulté  relative  à  l'action  en  nullité  dans  le  cas  que 
nous  examinons  consiste  à  savoir,  si  on  doit  appliquer  la 
loi  personnelle  ou  la  loi  territoriale,  à  supposer  que  l'une 
déclare  valable  et  l'autre  nul  le  second  mariage  contracté 
par  le  conjoint  d'un  absent. 

S87.  —  Nous  ferons  observer  que,  la  nullité  du  second 
mariage  dépendant  comme  la  bigamie  de  l'existence  du  lien 
légal  précédent,  il  faudra  se  reporter  à  la  loi  étrangère  qui 
régit  les  rapports  de  famille  pour  décider  cette  question.  A 
supposer  qu'aux  termes  de  la  loi  étrangère,  l'absence  soit 
une  cause  de  dissolution  du  mariage,  et  que  le  conjoint  de 
Tabscnt  ait  la  faculté  de  demander  au  tribunaU'autorisation 
de  contracter  un  nouveau  mariage  (Code  néerlandais,  art. 
350),  il  nous  parait  incontestable  qu'à  la  suite  de  cette  auto- 
risation, le  premier  mariage  devant  être  considéré  comme 
dissous,  on  ne  doit  pas  appliquer  la  loi  territoriale  pour 
permettre  l'action  en  nullité  du  second  mariage  et  l'action 
en  bigamie.  Si  tout  doit  dépendre  de  l'existence  de  la  pré- 
cédente union,  comme  Tétat  de  famille  doit  être  déterminé 
d'après  la  loi  personnelle  du  mari,  si  cette  loi  dispose  que 
le  conjoint  de  labsent  peut,  en  remplissant  certaines  forma- 
lités, contracter  une  nouvelle  union,  et  que  Tabsent  lui- 
même  en  revenant  après  la  célébration  du  nouveau  mariage 
a  également  le  droit  de  se  remarier,  tout  cela  révèle  que, 
d'après  la  conception  du  législateur,  l'absence  accompagnée 
de  certaines  conditions  produit  la  dissolution  du  lien  con- 

*  Compar.  Code  civil  saxon,  art.  t708  et  Wharton,  Conftict  of  Laia, 
§  133.  p.  202. 
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JQgal.  Or,  comme  on  ne  peut  défendre  à  Tindividu,  à  Tégard 
daquel  le  lien  conjugal  antérieur  est  rompu  aux  termes  de 
la  loi  personnelle,  de  se  remarier,  une  telle  prohibition  no 
peut  à  son  égard  être  fondée  sur  une  loi  territoriale  qui  dis- 
pose autrement.  Par  conséquent,  à  notre  sens,  non  seule- 
ment le  conjoint  d'un  absent  hollandais^  autorisé  par  le  tri- 
bunal de  son  pays  à  contracter  un  nouveau  mariage,  peut 
se  remarier  en  Italie  ou  en  France  avec  un  italien  ou  un 
français,  sans  qu'en  cas  de  retour  de  Tabsent  on  puisse 
exercer  l'action  en  nullité  d'après  la  loi  française  ou  ita- 
lienne ;  mais  ce  droit  ne  peut  non  plus  èlre  contesté  à  Tab- 
sentlui-mème,  qui  peut  valablement  contracter  une  nouvelle 
union  aux  termes  de  la  loi  hollandaise. 

Quand  au  contraire,  d'après  la  loi  étrangère^  un  second 
mariage  du  conjoint  de  l'absent  ne  serait  pas  réputé  valable, 
mais  quand  labsent  seul  aurait  la  faculté  de  l'attaquer,  à  sup- 
poserque  ce  conjoint  ait  célébré  son  second  mariage  en  Italie 
ou  en  France  avec  un  italien  ou  avec  un  français  et  que  l'ab- 
sent soit  revenu  à  son  domicile,  on  ne  pourrait  pas  exclure 
l'action  de  sa  part  pour  faire  déclarer  ce  second  mariage  nul 
d'après  la  loi  italienne  ou  la  loi  française.  On  invoquerait 
vainement  dans  ce  cas  la  loi  personnelle  pour  limiter  l'ac- 
tion à  l'absent  seul  ;  car  sa  présence  détruirait  toute  présom- 
ption de  mort  à  son  égard,  et  si  la  loi  territoriale  permettait 
pour  des  motifs  d'ordre  public,  (comme  par  exemple  en  Ita- 
lie) l'action  du  ministère  public,  quand  l'existence  du  lien 
matrimonial  précédent  est  incontesté,  ce  ne  saurait  être  le 
cas  de  déroger  à  cette  loi  en  invoquant  les  dispositions  de  la 
loi  personnelle. 

588.  —  Dans  tous  les  cas  où  on  exerce  l'action  en  nul- 
lité du  mariage,  en  invoquant  le  motif  de  l'existence  d'une 
précédente  union,  et  où  il  s'élève  des  difficultés  à  l'égard 
de  Tobligation  de  la  preuve,  il  faut  appliquer  la  règle  : 
onusprobandi  eiincumbit  qui  dicit^  non  ei  qui  negat.  Par 
conséquent,  &  supposer  que  le  mariage  a  été  célébré,  et  que 
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le  ministère  public  ou  les  intéressés  en  soutiennent  la  nul- 
lité, par  le  motif  que  Tun  des  conjoints  est  lié  par  une  union 
précédente,  il  leur  incombait  de  prouver  l'existence  du 
premier  mariage.  En  principe,  on  doit  en  effet  présumer 
qu'une  personne  qui  contracte  un  mariage  a  donné  à  Toffi- 
cier  de  Fétat  civil  la  preuve  qu'elle  était  libre  de  tout  lien 
antérieur,  et  à  ce  point  de  vue  le  mariage  doit  être  réputé 
célébré  régulièrement  jusqu'à  démonstration  contraire.  Une 
fois  cette  preuve  faite,  si  le  défendeur  opposait  que  le  ma- 
riage avait  été  régulièrement'dissous,  ou  déclaré  nul  par  un 
jugement  d'un  tribunal  compétent,  ou  qu'il  avait  été  affecté 
ab  initio  d'une  nullité  substantielle,  il  lui  appartiendrait  de 
fournir  la  preuve  de  cette  allégation  pour  repousser  l'action 
en  nullité.  Du  reste,  ces  règles  dérivent  des  principes  géné- 
raux relatifs  à  la  preuve  et  de  l'autre  principe,  que  le  ma- 
riage doit  toujours  être  présumé  régulièrement  célébré  jus- 
qu'à preuve  contraire. 

689.  —  Ce  qui  concerne  l'action  en  nullité  fondée  sur 
l'existence  d'un  rapport  de  parenté  naturelle  ou  d'alliance  doit 
être  en  principe  régi  par  la  loi  personnelle  respective  des 
contractants.  La  raison  en  est,  que  les  conditions  requises 
pour  le  mariage  doivent  être  remplies  à  l'égard  de  l'un  et 
l'autre  des  futurs,  et  comme  chacun  d'eux  doit  rester  partout 
soumis  à  sa  loi  personnelle  pour  ce  qui  concerne  les  condi- 
tions requises  pour  le  mariage,  on  devra  décider  d'après  celte 
loi,  non  seulement  quelles  conditions  doivent  être  réalisées, 
mais  quelles  sont  les  conséquences  du  mariage  célébré  mal- 
gré l'existence  d'un  empêchement.  Par  conséquent,  si  d'après 
la  loi  de  l'un  et  l'autre  des  futurs,  le  mariage  était  interdit 
entre  beau-frère  ou  belle-sœur  ou  entre  cousins,  et  si  on  attri- 
buait au  conjoint  lui-même  ou  à  d'autres  personnes  détermi- 
nées par  la  loi  le  soin  d'introduire  l'action  en  nullité  de  l'u- 
nion célébrée  malgré  l'empêchement,  cette  action  devrait  être 
admise  en  conformité  de  la  loi  personnelle  de  celui  auquel  le 
droit  appartient)  bien  que  la  loi  de  l'autre  contractant  fût  dif- 
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férente,  soit  de  celle  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage, 
soit  de  celle  du  pays  où  Taction  en  nullité  serait  introduite. 

A  l'égard  des  mariages  incestueux,  d*après  le  droit  com* 
mun  des  pays  civilisés,  l'action  en  nullité  peut  aussi  être  fon- 
dée sur  la  loi  territoriale^  et  des  raisons  morales  évidentes 
justifient  que  cette  action  soit  attribuée  à  tous  les  intéressés 
et  au  ministère  public,  pour  faire  déclarer  incestueuserunion 
célébrée,  par  exemple,  entre  parents  en  ligne  directe  ou  entre 
frères  et  sœurs. 

Nous  pouvons  aussi  admettre,  que  le  ministère  public 
puisse  faire  opposition  à  la  célébration  du  mariage  entre 
beau-frère  et  belle-sœur  et  entre  oncle  et  nièce,  à  supposer 
queces  unions  soient  interdites  dans  l'État. Nous  considérons 
cette  opposition  admissible,  afin  d'éviter  l'atteinte  aux  bonnes 
mœurs,  mais  à  supposer  que  le  mariage  ait  été  célébré,  il  ne 
nous  semble  pas  qu'on  puisse  fonder  l'action  en  nullité  sur 
la  loi  territoriale  et  nous  admettons  au  contraire  qu'elle  doit 
être  régie  par  la  loi  personnelle. 

590.  —  On  doit  résoudre  d'après  les  mêmes  principes  la 
question  qui  peut  concerner  l'action  en  nullité  fondée  sur 
l'empêchement  dérivant  de  l'adoption. 

691. —  L'action  en  nullité  peut  être  pareillement  fondée 
sur  la  loi  territoriale,  quand  cette  loi  admet  un  empêchement 
absolu  au  mariage  pour  protéger  directement  le  droit  social. 
Tel  serait^  par  exemple,  le  cas  du  mariage  célébré  en  Italie 
malgré  Vimpedimentum  criminis  et  malgré  la  défense  abso- 
lu de  l'article  62  du  Code  civil.  41  est  clair  que  le  législateur 


^  L'article  62  est  ainsi  conçu  :  «  Celui  qui,  dans  une  instance  criminelle, 
«  a  été  déclaré  auteur  ou  complice  d'homicide  volontaire,  commis,  mau- 
«  que  ou  tenlé,  sur  la  personne  d'un  des  conjoints,  ne  peut  s'unir  par  le 
«  mariage  à  l'autre  conjoint. 

«  Si  la  sentence  d'accusation  a  seule  été  prononcée,  ou  la  capture  or- 
«  donnée,  on  suspendra  le  mariage  jusqu'à  ce  que  l'instance  soit  ter- 
«  minée.  » 
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ilalien  défend,  à  Tégard  de  tous,  les  unions  souillées  par  un 
crime  contre  la  vie  des  personnes^  et  que  celte  disposition 
fait  partie  des  lois  d'ordre  public  et  de  police.  Dès  lors  on  ne 
peut  exclure  laction  introduite  par  le  ministère  public  pour 
faire  annuller  un  mariage  célébré  en  Italie  par  des  étrangers 
au  mépris  de  Tarlicle  62,  que  la  loi  de  leur  pays  admette  ou 
n'admette  pas  cet  empêchement.  Nous  ajouterons  que  Tac- 
tion  devrait  être  admise,  même  dans  Thypothëse  où  Tins- 
tance  criminelle  aurait  été  suivie  dans  un  pays  étranger.' 

698.  —  L'action  en  nullité  d'un  mariage,  quand  elle  peut 
èlre  introduite  en  appliquantles  règles  que  nous  venons  d^ex- 
poser,  doit  èlre  régie  par  la  loi  sur  laquelle  est  basée  l'ins- 
tance, non  seulement  pour  ce  qui  concerne  le  droit  de  Tin- 
troduire ,  mais  pour  ce  qui  concerne  les  personnes  qui  peuvent 
èlre  autorisées  à  l'exercer,  les  délais  dans  lesquels  elle  peut 
être  intentée,  et  les  circonstances  qui  doivent  se  rencontrer 
pour  qu'elle  soit  exercée.  Par  conséquent,  si  d'après  cette 
loi,  l'action  est  attribuée  aux  collatéraux  ou  aux  tiers,  seu- 
lement lorsqu'ils  ontun  intérêt  né  et  actuel  pour  attaquer  le 
mariage,  cette  circonstance  devra  se  réaliser  a  leur  égard 
pour  qu'ils  puissent  introduire  la  demande. 

On  devra  également  staluer  d'après  cette  même  loi  sur 
les  exceptions,  qui  peuvent  être  opposées  à  la  demande  en 
nullité.  Ainsi,  par  exemple,  on  devra  décider  d'après  la  loi 
régulatrice  des  rapports  de  famille,  si  l'exception  fondée  sur 
la  possession  d'état  doit  ou  non  couvrir  certaines  nullités 
résultant  de  l'absence  des  conditions  requises  pour  la  célé- 
bration régulière  du  mariage  ou  le  défaut  de  certaines  for- 
malités. 

^  Voir  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  relativement  à  la  valeur  exterri- 
toriale de  la  sentence  pénale,  T.  I,  g  479,  490. 


CHAPITRE  IV 


DES  EFFETS  CIVILS  DU  MARIAGE  ET  DE  LA  LOI  QUI    DOIT  LES  RÉGLER. 


593.  EfTets  civils  qui  dérivent  du  mariage.  —  594.  Division  de  la 

matière. 

693.  —  Le  mariage  régulièrement  célébré  produit  des 
conséquences  juridiques  importantes,  qui  sont  déterminées 
par  la  loi.  Il  constitue  par  lui-même  la  modification  d'état 
la  plus  sérieuse,  en  attribuant  à  Thomme  et  à  la  femme  la 
qualification  juridique  d'époux,  et  aux  personnes  qui  nais- 
sent de  leur  union,  celle  d'enfants  légitimes  ;  à  ceux  qui  sont 
issus  les  uns  des  autres,  en  tirant  leur  origine  d*un  auteur 
commun,  la  qualification  de  parents;  et  aux  parents  d'un 
époux  la  qualification  d'alliés  à  Tégard  de  l'autre  époux.  Ces 
rapports  sont  tous  le  fondement  de  certains  droits  et  de 
certains  devoirs  juridiques  déterminés  par  la  loi,  et  sont  la 
conséquence  des  relations  personnelles  qui  s'établissent  à 
lasuile  du  mariage  entre  le  mari  et  la  femme,  entre  les  époux, 
leurs  enfants  et  leurs  descendants,  entre  l'un  des  deux 
époux  et  les  parenls  de  l'autre. 

Le  mariage  produit,  en  outre,  certains  effets  à  Tégard  du 
patrimoine  des  époux  et  fait  naître  certains  droits  et  cer« 
tains  devoirs  relativement  à  ce  même  patrimoine,  tant  de 
la  part  des  conjoints  eux-mêmes  que  de  celle  des  enfants  et 
des  tiers. 

Toutes  les  conséquences  jtiridiques  qui  dérivent  du  ma- 
riage, prises  dans  leur  ensemble,  en  constituent  les  eiïets 
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civils,  parce  qu'elles  tirent  leur  origine  de  la  disposition  de 
la  loi,  à  laquelle  le  mariage  doit  être  soumis. 

BO^.  —  Bien  que  toutes  les  législations  des  peuples  ci- 
vilisés admettent  les  effets,  qui  dérivent  de  la  notion  même 
et  du  but  de  l'union  conjugale,  il  existe  néanmoins  entre 
elles  de  notables  différences,  quant  à  la  manière  de  spéci- 
fier les  droits  et  les  devoirs  réciproques  des  époux,  ceux  des 
enfants  et  des  père  et  mère,  des  parents  et  des  alliés.  Cette 
diversité  résulte  de  la  différence  des  conceptions,  qui  pré- 
valent dans  chaque  système  de  lois  à  Tégard  de  l'organi- 
sation de  la  famille,  de  la  condition  juridique  de  la  femme 
mariée,  de  l'autorité  maritale,  de  la  puissance  paternelle, 
et  de  la  manière  de  comprendre  les  relations  personnelles 
qui  résultent  de  la  parenté  et  de  lalliance. 

Une  diversité  notable  entre  les  lois  des  différents  peuples 
se  trouve  aussi  dans  la  détermination  des  droits,  qui  appar- 
tiennent aux  époux  et  aux  enfants  sur  le  patrimoine  de  la 
famille. 

Nous  examinerons  dans  des  paragraphes  séparés  les 
questions,  concernant  les  effets  civils  du  mariage  au  point 
de  vue  de  la  loi  qui  doit  les  régler. 
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§1. 


De  la  puissance  maritale. 


t95.  Conception  différente  de  l'autorité  maritale  d'après  les  diverses 
législations.—  596.  Conséquences  qui  en  résultent  en  ce  qui  concerne 
la  subordination  de  la  femme  au  mari.  —  597.  Loi  qui  doit  régir  la 
puissance  maritale.  —  596.  Mesures  d'exécution  personnelle  contre 
la  femme.  —  599.  Autorité  de  la  loi  territoriale. 

605.  —  L'idée  différente,  que  chaque  législateur  s'est 
faite  de  la  puissance  maritale,  a  beaucoup  influé,  dans 
ehaque  système  de  législation,  sur  la  détermination  de 
la  condition  juridique  de  la  femme  mariée.  D'après  le  sys- 
tème des  jurisconsultes  romains,  comme  on  admettait  la 
supériorité  du  mari  sur  la  femme,  il  en  résultait  que  la  con- 
dition de  celle-ci  durant  le  mariage  était  celle  de  la  sou- 
mission d'un  inférieur  à  un  supérieur.  Pothier  en  exposant 
la  conception  de  la  puissance  maritale,  telle  que  l'enten- 
daient les  juristes  anciens,  s'exprime  ainsi  :  «  La  puissance 
«  du  mari  sur  la  personne  de  sa  femme,  consiste  dans  le 
«  droit  qu'a  le  mari  d'exiger  tous  les  devoirs  de  soumission 
«  qui  sont  du$  à  un  supérieur  ».  ^ 

En  France,  les  anciennes  traces  de  l'infériorité  de  la 
femme  à  l'égard  du  mari  n^ont  pas  complètement  disparu, 
le  législateur  ayant  consacré,  dans  l'article  213  du  Code 
civil,  le  principe  de  la  prééminence  du  mari  :  «  La  fem- 
«  me  doit  obéissance  àsonmari^  »  principe  qui  a  ensuite  été 
admis  dans  tous  les  autres  codes,  qui  se  sont  inspirés  du 
Code  français.  Les  juristes  ont   affirmé  ce   même  prin- 

^  TrcÀté  de  la  puissance  du  mari  sur  la  personne  et  les  biens  de  la 
[mme,  noi  1  et  2. 
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cîpe,  et  Merlin  on  parlant  de  la  puissance  maritale,  a  dit  : 
«  C'est  un  principe  généralement  reçu,  que  le  mariage  sou- 
«  met  la  personne  et  les  biens  de  la  femme  à  la  puissance 
«  de  son  mari  ».  * 

Dans  Icslégislations  germaniques  et  slaves,  on  a^  au  con- 
traire, exclu  toute  idée  d'infériorité  naturelle  de  la  femme 
à  regard  de  Tliomme,  et  cela  a  contribué  à  déterminer 
très-différemment  la  condition  juridique  de  la  femme  ma- 
riée, en  considérant  la  société  qui  s'établit  par  le  mariage 
comme  fondée  sur  les  bases  d'une  égalité  parfaite. 

Dans  les  législations  plus  modernes,  on  constate  que  la 
conception  de  la  puissance  maritale  diaprés  le  droit  romain 
a  complètement  disparu,  et  que  la  condition  juridique  delà 
femme  mariée  a  été  constituée  sur  les  bases  de  Tégalité^ 
de  la  liberté  et  de  Tindépendance  absolues  ;  mais  tout  en 
admettant  le  principe  de  l'égalité  juridique  des  deux  sexes 
et  en  excluant  toute  idée  de  subordination,  on  alimité  l'in- 
dépendance de  la  femme  à  certains  actes,  relatifs  au  patri- 
moine et  destinés  à  pourvoir  aux  besoins  de  la  famille,  à 
seule  fin  de  mieux  assurer  la  conservation  de  ce  patrimoine. 
Cette  conception  a  prévalu  dans  le  Code  civil  italien,  où  on 
ne  trouve  plus  aucune  disposition  relative  à  l'obéissance  et 
où  on  admet  en  principe  la  capacité  juridique  de  la  femme 
mariée,  sauf  pour  certains  actes  déterminés,  limitativcmenl 
énumérés  par  le  législateur,  et  à  l'égard  desquels  elle  est 
soumise  à  l'autorisation  du  mari,  et  en  cas  de  refus  injus- 
tifié de  celui-ci,  à  celle  du  tribunal.  ' 

596.  —  Ces  différentes  conceptions,  qui  ont  prévalu 
dans  les  législations  et  dans  les  Codes  modernes,  ont  donné 
lieu  à  des  dispositions  de  droit  positif  dissemblables  en  ce 


*  Hépertoire,  v»  Puissance  maritale, 

*  Articles  134, 136  Code  civil  italien. —  Dans  le  projet  primitif  présenté 
par  Pisanelli,  on  avait  complètement  écarté  Tautorisation  maritale,  sauf 
lorsqu'il  s^agissait  cractes  relatifs  aux  biens  qui  étaient  entrés  dans  la  com- 
munauté. 
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qui  concerne  la  subordination  de  la  femme  à  son  mari,  et 
les  droits  qui  appartiennent  à  ce  dernier  sur  la  personne  de 
celle-ci^  la  capacité  juridique  de  la  femme,  les  droits  res- 
pectifs des  conjoints  sur  les  biens  et  la  faculté  de  faire  des 
actes  d'administration  et  d'aliénation.  Il  ne  manque  pas 
d'exemples  de  lois  d'Etats  libres  et  civilisés,  ou  on  admet 
encore,  que  le  mari  peut  exercer  le  droit  de  correction  à  Vé- 
g^vàdelsifemme,  flagellis et fuslibusverbet'are^  et  restrein- 
dre sa  liberté,  lorsqu'elle  s^est  rendue  coupable  de  quelque 
faute  grave,  en  la  condamnant  à  la  prison  domestique. 

Il  est  véritablement  surprenant  qu'un  tel  droit  soit  con- 
féré par  la  loi  anglaise.  En  effet,  bien  que  cette  loi  assure 
plus  que  tout  autre  la  liberté  personnelle,  elle  accorde  ce- 
pendant au  mari  la  faculté  de  mettre  sa  femme  en  prison 
dans  la  maison  conjugale  pour  corriger  ses  écarts,  restrain 
hiswife  of  her  liberly,  *  Jusqu'en  1870,  d'après  la  Corn- 
mon  Lau\  la  femme  mariée  n'avait  aucune  personnalité  ju- 
ridique. -  . 

*  Stephen,  Commentaries  on  ihe  laws  ofEuglandiW  II,  p.  263, 7<*  édil., 
1874. 

'  Voici  comment  Biakstone  expose  la  condilion  de  la  Temine  mariée  d'a- 
près la  Common  Law.  La  personoalilé  juridique  de  la  femme  est,  sauf 
quelques  rares  exceptions,  absorbée  complètement  par  celle  du  mari.  De- 
vant la  loi,  le  mari  et  la  femme  ne  sont  qu'une  seule  personne  :  le  mari  a 
le  pouvoir  et  Tautorité  exclusifs  sur  les  actes  de  la  femme,  et  celle-ci,  tant 
qu'elle  est  mariée,  est  soumise  à  la  puissance  et  à  la  tutelle  du  mari  (under 
ihe  guardianship  and  coverture  of  lhé[husband).  L'avoir  de  la  femme  ma- 
riée, d'après  la  Common  Law,  est  pour  ainsi  dire  incorporé  et  consolidé 
daog  celui  du  mari.  Par  conséquent,  la  femme  mariée  ne  peut  faire  aucun 
contrat  valable,  ni  aucun  acte  juridique,  en  son  nom  propre  ;  elle  ne  peut 
ester  en  justice,  pas  même  &  raison  d'injures  personnelles,  et  durant  le 
mariage,  le  mari  peut  disposer,  indépendamment  des  pactes  nuptiaux,  de 
toute  la  propriété  de  la  femme  et  il  peut  la  conserver  à  son  profit,8'il  survit 
et  a  des  enfants  (Blackstone,  Comment,,  441). 

La  loi  de  i870  a  modifié  et  amélioré  la  condition  juridique  de  la  femme 
mariée.  Avant  la  promulgation  de  cette  loi,  la  Cour  de  chancellerie  avait 
permis  à  la  femme  mariée  de  confier  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers  aux 
tnuUeSfqm  avaient  l'obligation  de  les  administrer  séparément  au  profit 
de  celle-ci.  La  femme  avait  la  libre  disposition  de  ces  biens,  comme  si  elle 
n'était  pas  mariée,  elle  pouvait,  sous  la  protection  de  la  Cour,  en  exiger 
les  revenus,  et  les  aliéner,  en  recevoir  et  en  dépenser  le  prix,  et    'obliger 


i03  CHAPITRE  QUATRIÈME. 

597.  —  Il  ne  nous  apppartient  pas  d'exposer  les  divers 
systèmes  de  lois  à  cet  égard.  Ayant  dit  ce  qui  est  suffisant 

en  les  donnant  en  garantie.  Successivement,  pour  empêcher  les  femmes 
mariées  de  dissiper  leur  patrimoine,  il  fut  établi  que  les  trustées  (fidéicom' 
missaires)  devraient  conserveries  biens  constitués  en  fidéicommis  (tfiepro- 
perty  glven  in  trust)  sous  l'obligation  do  les  remettre,  sous  leur  propre 
responsabilité,  à  la  femme  après  la  mort  de  son  mari,  ou  aux  enfants  après 
la  mort  des  deuxépoux,et  sans  faculté  de  faire  aucune  avance  sur  les  reve- 
nus, qui  devaient  être  payés  au  furet  à  mesure  de  leur  échéance  effective. 

D'après  ce  système,  qui  était  le  plus  commun  en  Angleterre,  la  femme 
mariée  pouvait  seulement  disposer  de  ses  revenus,  mais  pas  toujours  de 
leur  totalité  ;  car  on  pouvait  limiter  le  droit  d'exiger  tous  ceux  qui  étaient 
échus. 

En  Tabsence  de  conventions  matrimoniales,  si  la  Femme,  durant  le  ma- 
riage, recueillait  des  biens  mobiliers,  qui  d'après  le  droit  commun  passaient 
au  pouvoir  du  mari,  la  Cour  pouvait,  lorsqu'il  s'agissait  de  choses  sou- 
mises à  sa  juridiction,  contraindre  le  mari  à  réserver  une  partie  de  ces  biens 
pour  la  femme  et  pour  les  enfants.  Le  mari  en  avait  seulement  l'usufruit, 
lequel  usufruit  cessait  à  sa  mort^  époque  à  laquelle  la  propriété  était  dé- 
volue aux  enfants  des  deux  époux. 

Différentes  tentatives  avaient  eu  lieu  en  Angleterre,  pour  améliorer  la 
condition  de  la  femme  mariée  et  pour  lui  accorder  la  faculté  dejouir  et  de 
disposer  de  ses  biens  à  l'égal  des  femmes  non  mariées.  La  loi  de  1870  a 
été  le  résultat  des  différents  bills  proposés  en  ce  sens.  Cette  loi  accorde 
toutefois,  uniquement,  la  faculté  de  disposer  de  différentes  classes  de  biens 
limitativement  désignés  :  elle  a  surtout  amélioré  la  condition  des  femmes 
mariées  de  la  classe  ouvrière. 

Parmi  les  biens  qui  sont  considérés  comme  la  propriété  de  la  femme 
mariée  et  qui  peuvent  être  par  elle  destinés  à  son  usage  personnel,  se 
trouvent  :  les  gages,  les  salaires  et  les  gains  acquis  dans  Texercice  d'une 
profession  ou  d'un  commerce  ;  les  rétributions  de  fonctions  littéraires,  ar* 
tistiques  et  scientifiques.  Le  mari  n*a  aucun  droit  sur  ces  biens,  et  les 
quittances  de  la  femme  peuvent  seules  en  établir  le  paiement. 

Les  femmes  mariées  peuvent  conserver  comme  leur  propriété  séparée  ; 

Les  dépôts  à  la  caisse  d'épargne  et  les  arrérages  des  rentes  sur  l'Ktat  ; 
•^  les  sommes  placées  en  fonds  publics  ;  —  les  actions  et  les  obligations 
entièrement  acquises  dans  les  sociétés  par  aclions  joint  stock  companics  ; 
—  les  actions  des  sociétés  industrielles  de  prévoyance,  de  secours  mutuel, 
de  maisons  ouvrières  et  de  crédit  populaire;  —  les  polices  d'assurance  sur 
leur  propre  vie  et  sur  celle  du  mari. 

Appartiennent  également  en  propre  à  la  femme,  les  biens  qui  lui  sont 
attribués  dans  une  succession  ab  intestat  et  les  sommes  supérieures  à  200 
livres  sterlings  acquises  à  titre  de  donation  ou  de  legs  durant  le  mariage, 
ainsi  que  les  revenus  des  biens  immobiliers  acquis  par  succession. 

A  l'égard  de  tous  ces  biens,  la  femme  mariée  peut  s'obliger  comme  si 
elle  n'était  pas  mariée,  et  est  tenue  au  paiement  des  dettes  contractées 
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pour  en  faire  connallre  la  diversité,  nous  nous  bornerons  à 
exposer  comment  les  conflits  doivent  être  résolus,  et  com- 
ment on  doit  déterminer  l'autorité  et  Tapplication  des  dif- 
férentes dispositions. 

n  faut,  à  regard  de  la  loi  qui  doit  régir  la  puissance  ma- 
ritale, admettre  en  principe,  que  les  dispositions  légales  qui 
déterminent  les  droits  du  niari  sur  la  personne  de  sa  femme 
faisant  partie  des  lois  de  police,  on  ne  peut  appliquer  dans 
on  pays  les  lois  étrangères  qui  sont  en  opposition  avec  la 
loi  territoriale.  La  liberté  personnelle  étant  protégée  parle 
droit  public  territorial,  on  ne  saurait  admettre  aucune  res- 
triction h  son  égard  en  vertu  d'une  loi  étrangère.  Par  con- 
séquent, lorsque  la  loi  étrangère  permettrait  au  mari  d'ap- 
pliquer à  sa  femme  certains  châtiments  modérés,  tels  que 
ia  prison  domestique  et  autres  moyens  de  correction  ana- 
logues, il  ne  saurait  faire  usage  d'une  telle  faculté  dans  un 
pays,  où  ce  droit  ne  lui  serait  pas  reconnu  par  la  loi  locale. 
On  devrait  décider  de  même  dans  Thypothèse,  où  d'après 
la  loi  étrangère  on  attribuerait  au  mari  le  droit  de  provo- 
quer de  la  part  de  l'autorité  judiciaire  la  détention  de  sa 
femme  coupable,  ou  tout  autre  moyen  de  correction  non 
reconnu  par  la  loi  territoriale.  * 

598. — La  même  règle  devra  s'étendre  aux  mesures  d'exé- 
cution personnelles,  qui  peuvent  être  accordées  au  mari  pour 
ramener  sa  femme  au  domicile  conjugal,  lorsqu'elle  l'au- 
rait quitté  sans  justes  causes.  Certains  législateurs  permet- 
tent au  mari  l'emploi  de  la  force  publique  pour  ramener  la 
femme  au  domicile  conjugal.  *  D'autres  lui  refusent  cette 
faculté.  Or  il  nous  semble  évident  que  le  mari  ne  peut  pas 
invoquer  sa  loi  personnelle  pour  exercer  son  droit,  parce  que 

par  elle  avant  la  célébration  du  mariage.  -^  Westlake^  Revue  du  droit  in- 
temational,  1871 ,  pv  195. 

*  Voir  Wharton,  Conflict  of  Laws,  119  120. 

*  Il  en  est  ainsi  en  droit  français,  voir  Laurent,  Principes  de  droit  civil, 
no  93,  p.  124. 
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les  mesures  coërcilives  contre  les  personnes  doivent  être 
absolument  régies  par  la  loi  territoriale.  * 

Nous  n'entendons  pas  néanmoins  soutenir  que,  si  le  mari 
se  trouvait  dans  un  pays,  dont  la  loi  admettrait  l'usage  de 
la  force  publique  contre  la  femme  qui  aurait  abandonné  le 
domicile  conjugal,  il  pourrait  user  de  ce  moyen  d'exécution, 
même  s'il  n'était  pas  permis  aux  termes  de  sa  loi  person- 
nelle. Il  nous  semble^  au  contraire,  que  la  femme  étran- 
gère peut  avec  raison  opposer  le  statut  personnel,  pour  ob- 
tenir que  les  droils  de  puissance  maritale  soient  limités 
d'après  ce  statut,  parce  qu'il  n'existe  aucun  intérêt  social, 
pour  appliquer  les  dispositions  de  la  loi  territoriale  aux 
époux  étrangers. 

Par  conséquent,  s'il  s'agissait,  par  exemple  d'une  fa- 
mille italienne  résidant  en  France,  et  si  la  femme  avait 
abandonné  le  domicile  conjugal  ;  comme  la  loi  italienne  ne 
permet  aucune  autre  mesure  en  ce  cas^  que  d'exonérer  le 
mari  de  l'obligation  de  fournir  les  aliments  àsafemme  et  en 
outre  d'obtenir  de  l'autorité  judiciaire  la  saisie  tempo- 
raire des  rentes  paraphernales  de  celle-ci  ;  le  mari  italien 
pourrait  uniquement  se  prévaloir  de  ces  mesures  en  France, 
parce  que  les  droits  et  les  devoirs  des  époux  italiens  doi- 
vent être  partout  régis  par  la  loi  italienne  et  qu'il  n'existe 
aucune  raison  pour  les  soumettre  à  la  loi  française,  d'après 
laquelle  la  puissance  maritale  est  comprise  d'une  façon  dif- 
férente. 

599.  —  Notre  théorie  doit  dès  lors  être  entendue  en  ce 

^  Une  discussion  très  importante  a  eu  lieu  en  Italie^  dans  TafTaire  Rosset 
c.  Rosset,  où  il  s'agissait  d'un  ménage  français.  Le  mari  ayant  obtenu  un 
jugement  d'un  tribunal  français  l'autorisant  à  requérir  la  force  armée  pour 
ramener  sa  femme  au  domicile  conjugal,  la  question  se  posa  de  savoir, 
si  cette  mesure  coercitive, permise  par  le  droit  français  pouvait  être  employée 
à  l'égard  de  la  femme  qui  se  trouvait  à  Florence.  Voir  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Rome  du  10  avril  1878,  dans  le  Foro  italiano,  1878,  521.  —  Pescatore,  La 
coazione  nella  vila  coniugale,  dans  le  Giornalc  délie  Leggi,  1878,  p.  163. 
(îianzana,  Lo  stranicro,  T.  1,  p.  IHî). 
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sens,  qu*en  principe  le  slatul  personnel  doil  primer  le 
statut  réel,  mais  que  toutefois  on  ne  peut  pas  admettre 
lapplication  de  la  loi  personnelle  lorsqu'elle  est  en  oppo- 
sition avec  la  loi  territoriale.* 

La  loi  territoriale  pourra  en  outre  être  appliquée,  toutes 
les  fois  qu'il  s'agira  de  pourvoir  à  la  sûreté  personnelle  des 
conjoints,  cl  ainsi,  par  exemple,  le  magistrat  territorial 
pourra  autoriser  la  séparation  de  fait  de  doux  époux  étran* 
gers.-  Nous  traiterons  de  celte  question  au  chapitre  sui- 
vant. 


'  Voir  Pradier-Fodéré,  Droit  international  public,!,  III,  §  1794  et  suiv. 

Cetéminent  publiciste  rapporte  notre  théorie,  telle  qu'elle  a  été  d'abord 
exposée  dans  la  première  édition  du  présent  ouvrage  publiée  en  1869, 
qu'il  a  bien  voulu  traduire  en  français,  en  y  ajoutant  quelques  observations 
critiques.  Nous  croyons  utile  de  noter,  que  le  principe  fondamental  de  la 
loi,  qui  nous  semblait  devoir  ré^ir  les  effets  du  mariage  et  les  rapporta  de 
Famille,  est  celui  que  nous  formulions  de  la  façon  suivante  au  §  84  :  u  Nous 
«  concluons  que  les  rapports  de  famille  doivent  être  réglés  partout  par  la 
H  loi  de  la  nation  du  mari,  pourvu  que  cette  loi  ne  soit  pas  contraire  au 
«  droit  public  du  lieu  où  les  époux  sont  domiciliés  et  où  ils  veulent  faire 
«  valoir  leurs  droits  ».  En  traduisant  ce  paragraphe,  M.  Pradier-Fodéré 
écrivait  en  note  :  u  Le  svstème  de  M.  Fiore  est  très  satisfaisant,  il  a  le 
«  mérite  d'être  beaucoup  plus  simple  que  les  autres,  et,  de  plus,  il  est  tout 
«  à  fait  rationnel»  (Fiore,  p.  177,  traduction  de  Pradier-Fodéré, Paris,1875). 
Or,  nous  tenons  ùdéclarer  que  nous  n'avons  nullement  modifié  le  principe 
fondamental  de  tout  le  système  et  nous  sommes  heureux  de  constater  que 
deux  illustres  jurisconsultes  :  Mancini,  dans  le  Rapport  relatif  aux  prin» 
ripes  pour  résoudre  les  conflits  entre  les  lois  d'États  différents,  présenté  à 
Hnstitut  de  Droit  international,  en  1874,  et  Laurent,  dans  son  ouvrage 
bien  connu,  Le  droit  civil  international^  en  déplaçant  la  base  du  statut  réel 
parle  fait  qu'ils  ont  admis  que  le  droit  public,  ou  le  droit  social  doivent 
aroir  une  autorité  à  legard  des  familles  étrangères,  ont  ainsi  appuyé  de 
leur  haute  autorité  notre  théorie. 

*  Metz,  29  juillet  1865,  Par,,  1866,  922.  —  Voir  dans  le  même  sens, 
Dijon,  28  décembre  1859,  Sir.,  60,  2, 270  ;  Colmar,  23  mai  1860.  Sir.,  6o, 
2, 488;  Paris,  1"  février  1864,  Sir.,  65,  2,  96;  Lyon,  25  février  1857 
(Rachel),  Palais,  58,  1145,  et  Pal.,  Répertoire,  v»  Etranger,  n«  406. 
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§u. 


De  la  condition  jundique  de  la  femme  mariée  et  de 
r assistance  réciproque  des  époux. 


600.  Condition  civile  de  la  femme  mariée.  —  601.  De  l'obligation  réci- 
proque d'assistance  des  époux.  —602.  De  la  capacité  juridique  de 
la  femme.  —  608.  Action  en  nullité  de  la  part  d'une  femme  mariée. 
—  604.  La  nécessité  de  l'autorisation  maritale  doit  être  régie  par  le 
statut  personnel.  —605.  Loi  qui  doit  régler  la  capacité  de  la  femme 
mariée  en  cas  de  changement  du  domicile  conjugal  ou  de  la  qua- 
lité de  citoyen.  —  606.  Condition  de  (a  femme  légalement  séparée.  — 
607.  Condition  de  la  veuve. 


600.  —  Un  des  effets  civils  du  mariage  est  le  droit  at- 
tribué à  la  femme  de  suivre  la  condition  civile  du  mari  et 
de  prendre  le  nom  de  celui-ci.  Il  faudra  toutefois  se  repor- 
ter au  statut  du  mari  pour  résoudre  toute  controverse  à  cet 
égard,  comme  par  exemple  en  ce  qui  concerne  le  droit  de 
faire  usage  des  titres  de  noblesse  et  des  armoiries.  Il  ne 
manque  pas  d'exemples  de  lois,  d'après  lesquelles,  on  ad- 
met en  principe  que  la  femme  suit  la  condition  du  mari, 
mais  on  fait  quelques  exceptions  dans  le  cas  où  un  homme 
appartenant  à  une  classe  élevée  épouse  une  femme  d*une 
classe  inférieure,  et  on  dispose  que  la  femme  doit  conser- 
ver sa  condition  originaire,  sans  pouvoir  participer  aux 
prérogatives  nobiliaires  dont  jouit  le  mari  et  aux  privilè- 
ges qui  sont  la  conséquence  des  titres  de  noblesse. 

Quel  que  soit  le  lieu  où  a  été  célébré  le  mariage,  et  quel 
que  soit  le  pays  où  les  époux  se  sont  établis  et  où  est  sou- 
levée une  telle  contestation,  les  tribunaux  doivent  la  résou- 
dre par  application  du  statut  personnel.  Même  lorsque,  d'a- 
près le  droit  public  territorial,  on  ne  reconnaît  pas  les  dis- 
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tinctions  nobiliaires  et  les  conséquences,  qui  résultent 
quanta  la  jouissance  des  droits  civils  du  fait  qu'on  appar* 
tient  soit  à  Taristocratie,  soit  à  la  bourgeoisie,  on  devra 
néanmoins  appliquer  la  loi  personnelle  du  mari  étranger, 
parce  que  le  droit  social  ne  peut  pas  être  invoqué,  pour  sta- 
tuer sur  la  condition  civile  d'une  femme  étrangère  et  sur 
les  effets  civils  qui  peuvent  résulter  du  mariage  entre  étran- 
gers.* 

601.  —  Pour  ce  qui  concerne  lobligation  réciproque 
d'assistance  des  époux  et  le  devoir,  qui  en  résulte  pour  le 
mari  de  fournir  à  la  femme  ce  qui  est  nécessaire  aux  be- 
soins de  la  vie  en  proportion  de  ses  ressources,  et  celui  de 
la  femme  de  contribuer  aux  charges  de  la  famille,  il  faut 
admettre  en  principe  que  ces  devoirs  doivent  être  régis  par 
la  loi  personnelle.  Toutefois,  lorsqu'il  s'agit  d'en  détermi- 
ner retendue  et  les  modalités,  on  doit  dire  que^  comme  ils 
dérivent  de  la  société  conjugale  d'après  le  droit  naturel  et 
le  droit  des  gens,  on  doit  reconnaître  aussi,  dans  de  justes 
limites,  l'autorité  de  la  loi  territoriale,  qui  devra  être  appli- 
quée pour  sauvegarder  les  principes  moraux  et  les  bonnes 
mœurs,  qui  seraient  atteints,  si  deux  époux,  bien  qu'étran- 
gers, ne  remplissaient  pas  ces  obligations  réciproques,  qui 
doivent  être  considérées  comme  d'ordre  public' 

'  D'après  le  droit  prussien,  une  femme  non  noble,  qui  s*unit  par  le  ma- 
riage avec  un  membre  d'une  famille  princière,  conserve  sa  condition  d'o- 
rigine et  ne  participe  pas  aux  prérogatives  nobiliaires,  dont  peut  jouir  la 
famille  du  mari. 

L'article  4  de  la  Constitution  prussienne,  qui  a  supprimé  toute  distinc- 
tion entre  la  bourgeoisie  et  l'aristocratie  au  point  de  vue  de  la  jouissance 
des  droits  civils  et  politiques,  a  laissé  subsister,  quant  aux  privilèges,  la 
•lifTérence  entre  les  personnes  des  deux  classes,  et  n'a  pas  proclamé  en 
tout  l'égalité  de  la  condition  civile  de  ces  mêmes  personnes  (voir  Hottzen- 
dorff,  Reichtslexicon^  v«  Mistheirrath  ;  Gengler,  Lehrbiich  der  deutschen 
PrivatrichU,  2«  part.,  p.  386  ;  Forster,  Théorie und  Praxis  desfieutig.gem, 
preuss,  PrivatrechUy  T.  lïl,  p.  514  et  suiv.). 

'  Voir  le  jugement  du  tribunal  d'Evreux,  15  février  1861  (Rey  Batellet), 
Journal  du  Palais,  1871,  131  en  note.  —  Cour  de  Bastia,  21  mai  1856 
(Arata),  id. 
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Le  mariage  est  uae  institulion  de  droit  naturel  et  de  droit 
des  gens  ;  il  fait  naître  entre  les  époux  certains  droits  et 
certains  devoirs,  qui  résultent  de  la  loi  morale  et  qui  sont 
indépendants  de  ceux  qui  dérivent  de  la  loi  civile,  qui  rend 
juridiquement  obligatoire  certains  devoirs  moraux.  L'ob- 
servation de  ces  derniers  devoirs  intéresse  évidemment 
Tordre  public,  parce  que  l'étranger,  quelle  que  puisse  être 
la  loi  de  sa  patrie,  ne  peut  pas  être  dispensé  de  les  observer. 
Nous  ignorons  s'il  y  a  des  lois  qui  dispensent  les  époux  de 
l'obligation  réciproque  de  l'assistance  ;  mais  s'il  y  en  avait, 
il  faudrait  néanmoins  admettre  qu'un  conjoint  étranger  ré- 
sidant en  France  ou  en  Italie  pourrait  invoquer  à  bon  droit 
la  loi  locale  pour  contraindre  l'autre  époux  à  lui  fournir  les 
aliments,  parce  que  le  sentiment  moral  et  Tordre  public  se- 
raient gravement  atteints  dans  Tun  et  l'autre  de  ces  deux 
pays,  si  le  mari  pouvait  dans  un  cas  quelconque,  et  quelle 
que  fût  la  loi  de  sa  patrie^  refuser  les  aliments  à  sa  femme.* 

608.  —  Yenons-en  maintenant  à  parler  de  la  condition 
juridique  de  la  femme  mariée,  eu  égard  à  sa  capacité  ou  à 
son  incapacité  de  faire  valablement  certains  actes.  Il  faut 
en  cette  matière  reconnaître  Tautorité  de  la  loi  personnelle 
du  mari,  laquelle  doit  régir  l'institution  de  Tautorisalion 
maritale  et  les  modifications,  qui  résultent  du  mariage  à 
Tégard  de  la  capacité  juridique  de  la  femme  mariée  à  par- 
tir du  moment  de  la  célébration  de  cet  acte.  On  devra  dès 
lors  admettre  l'incapacité  générale  de  la  femme  mariée,  ou 
sa  capacité  de  faire  tous  les  actes  relatifs  aux  biens  mobi- 
liers et  immobiliers  sans  besoin  d'aucune  autorisation, 
ou  son  incapacité  à  Tégard  de  certains  actes  seulement,  sui- 
vant les  dispositions  de  la  loi  personnelle  du  mari,  d'après 
laquelle  on  devra  aussi  décider  si,  pour  certains  actes  dé- 
terminés, il  est  besoin  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  celle 
de  justice. 

*  Compar.  Tribunal  de  la  Seine,  31  août  1878,  Clunet,  Journal,  1879, 
p.  66. 
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Toutes  les  distinctions,  qui  ont  été  faites  par  les  anciens 
juristes  à  Tég'ard  de  la  nature  de  l'institution  de  Tautorisa- 
tion  maritale  et  de  Tautorité  de  la  loi  par  laquelle  elle  doit 
être  régie,  n*ont  aucune  importance  dans  notre  système. 
<}uelque  soit  le  pays  où  une  femme  étrangère  accomplit 
des  actes  relatifs  aux  immeubles  qui  lui  appartiennent,  ou 
bien  contracte  des  obligations,  il  faudra  toujours  appliquer 
la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille,  pour  décider  sur 
la  capacité  pour  elle  de  faire  ou  non  valablement  certains 
actes.  La  loi  du  pays  où  seraient  situés  les  immeubles,  rela- 
tivement auxquels  la  femme  aurait  fait  des  actes  de  con- 
servation ou  d'aliénation,  ne  pourrait  être  utilement  invo- 
quée pour  décider  sur  la  validité  de  ces  actes. 

On  ne  pourrait  pas  non  plus  objecter  l'ignorance  de  la  loi 
étrangère,  pour  repousser  l'instance  en  nullité  des  obliga- 
lions  contractées  par  la  femme  étrangère  incapable,  parce 
que  quiconque  contracte  avec  une  femme  mariée  étrangère 
doit  connaître  qu'elle  ne  saurait  valablement  s'obliger  qu'en 
conformité  de  son  propre  statut  personnel,  et  que  lorsqu'elle 
en  est  capable  d'après  ce  même  statut.  Si  le  contractant 
ignorait  quelle  était  la  condition  de  la  femme  étrangère,  il 
aurait  du  s'en  informer,  et  ne  l'ayant  pas  fait,  son  igno- 
rance devrait  être  imputée  à  sa  négligence. 

603.  —  Il  est  clair  que  la  loi,  dont  doit  dépendre  la  capa- 
cité juridique  de  la  femme  mariée  est  celle  qui  doit  aussi 
régir  l'action  intentée  par  elle  ou  par  son  mari,  pour  faire 
déclarer  nuls  parles  tribunaux  les  actes  qu'elle  a  accomplis, 
alors  qu'elle  n'avait  pas  la  capacité  juridique  d'après  sa  loi. 
L'unique  exception  à  cette  règle  pourrait  être  basée  sur  le 
fait,  que  la  femme  étrangère  aurait,  à  l'aide  d'artifices,  ca- 
ché sa  condition  de  femme  mariée,  ou  qu^elle  aurait  [em- 
ployé ces  mêmes  artifices  pour  surprendre  la  bonne  foi  de 
son  co-contractant,  en  lui  faisant  croire  qu'elle  apparte* 
nait  à  un  pays,  d'après  la  loi  duquel  elle  aurait  été  capable, 
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tandis  qu'en  réalilé  elle  appartenait  à  un  autre  pays  dont 
la  loi  la  déclarait  incapable/ 

604.  —  On  devra  également  appliquer  la  loi  person- 
nelle,pour  décider  sur  la  validité  de  l'obligation  contractée 
simultanément  par  le  mari  et  par  la  femme  ;  pour  détermi- 
ner quand  la  femme  mariée  doit  se  considérer  comme  exo- 
nérée de  l'obligation  d'obtenir  l'autorisation  du  mari  ;  et 
pour  statuer  sur  la  valeur  de  l'autorisation  générale,  que  le 
mari  a  donnée  antérieurement  ou  postérieurement  au  con- 
trat. 

Supposons,  par  exemple,  qu'une  femme  française  se  soit 
mariée  avec  un  italien,  et  que  dans  le  contrat  de  mariage 
le  mari  lui  ait  donné  une  autorisation  générale  pour  tous 
les  actes  relatifs  à  ses  biens  :  supposons  que  les  immeu- 
bles de  cette  femme  se  trouvent  en  France  et  qu'elle  les 
aliène  sans  autorisation  spéciale  de  son  mari.  Une  telle 
aliénation  serait-elle  valable?  L'article  223  du  Code  fran- 

^  Nous  persistons  dans  notre  opinion,  contraire  à  celle  de  l'auteur  (voir 
suprà,  T.  I^  noie  1,  p.  91  et  note  5  biSj  p.  513).  En  efTet,  à  notre  sens,  il 
serait  inique  d'exiger  du  tiers,  quMl  s'assure  avant  de  traiter  avec  un  mem- 
bre d'une  famille  étrangère,  de  sa  capacité  de  contracter  d'après  sa  loi 
nationale.  Hien  de  plus  difficile,  le  plus  souvent,  même  pour  un  juriscon- 
sulte dont  la  spécialité  n'est  pas  le  droit  comparé.  Ce  qui  le  dé  montre  jus- 
qu'à Tévidence,  c'est  l'embarras  extrême  des  tribunaux  saisis  d'un  litige 
de  droit  international  privé,  qu'ils  doivent  juger  par  application  d'une  loi 
étrangère.  Leur  tâche  est  si  ardue,  que  même  les  jurisconsultes  les  plus 
partisans  de  la  personnalité  absolue  des  lois  admettent  pour  les  magis- 
trats, que  la  présomption  qu'ils  n'ignorent  pas  la  loi  ne  s'étend  pas  au-delà 
du  territoire  (voir  T.I,  n^  261  et  suiv.,  p.  282  et  suiv.).  Comment,  dès  lors, 
exiger  du  premier  venu  des  citoyens  ce  qu'on  reconnaît  impossible  d'exi- 
ger des  magistrats  ?  Par  conséquent,  la  présomption  que  les  tiers,  dans 
leurs  rapports  d'affaires  avec  une  femme  mariée  étrangère,  ont  dû  con- 
naître sa  loi  nationale^  serait,  d'après  nous,  une  contre-vérité  monstrueuse. 
Aussi,  devra-t-on,  à  moins  d'une  règle  formelle  de  la  loi  locale  interver- 
tissant les  règles  de  la  preuve  en  cette  matière,  telles  qu'elles  résultent  de 
la  réalité  des  choses,  admettre  la  présomption  contraire,  que  le  tiers  igno- 
rant la  loi  personnelle  delà  femme,  s'est  référé  au  droit  commun,  qui  est 
la  loi  territoriale.  Il  faudrait,  pour  détruire  cette  présomption,  que  la  femme 
étrangère  établit  que  le  tiers  connaissait  sa  loi  nationale.  (Note  du  traduc- 
teur Ch.  A.). 
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çais  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  autorisation  générale,  même 
«  stipulée  par  contrat  de  mariage  n'est  valable  que  quant  à 
<(  Tadroinistration  des  biens  de  la  femme  ».  Mais  le  Gode 
civil  italien  diifëre  d'une  façon  complète  du  Code  civil  fran- 
çais. En  effet,  tandis  que  dans  le  Code  français  se  trouve  la 
règle,  que  la  femme  mariée  est  incapable,  sauf  quelques  ra- 
res exceptions,  telles  que  celles  relatives  aux  testaments  et 
aux  actes  conservatoires,  dans  le  Code  italien  le  principe 
est  la  capacité  de  la  femme^  et  l'autorisation  du  mari  n'est 
exigée  que  dans  les  cas  prévus  et  énumérés  dans  Tarticle 
134.  Aussi,  dans  le  système  italien,  l'incapacité  et  Tautori- 
sation  maritale  constituant  Texception,  le  législateur  attri- 
bue au  mari  la  faculté  d'accorder,  par  acte  public,  à  la 
femme  l'autorisation  générale  pour  tous  les  actes  ou  pour 
certains  des  actes  pour  lesquels  elle  doit  être  autorisée. 
Le  conflit  entre  notre  loi  et  la  loi  française  est  dès  lors 
substantiel.  De  cette  diversité  de  dispositions  légales,  il 
résulte,  que  l'aliénation  d'un  immeuble  serait  valable, 
si  on  devait  Tapprécier  d'après  le  Code  civil  italien,  et 
non  valide,  si  on  devait  le  faire  d'après  le  Code  civil  fran- 
çais, aux  termes  duquel  l'autorisation  spéciale  du  mari 
est  toujours  requise  pour  rendre  la  femme  mariée  capa- 
ble d'aliéner  un  immeuble.  La  validilé  ou  la  nullité  de 
la  vente  dépendrait  du  fait,  qu'on  appliquerait  la  loi  fran- 
çaise ou  la  loi  italienne.  L'application  elle-même  de  l'une 
avec  l'autre  loi  résulterait  de  la  prépondérance  du  statut 
réel  ou  du  statut  personnel . 

En  France,  plusieurs  auteurs,  partant  de  Vidée  que  la  loi 
qui  déclare  la  femme  mariée  incapable  d'aliéner  est  une  loi 
d'ordre  public,  en  ont  conclu  que  la  femme  étrangère  ne 
peut  pas  se  prévaloir  du  statut  personnel  relatif  à  l'autori- 
sation maritale,  mais  qu'elle  doit  obéir  aux  dispositions  de 
la  loi  française  à  ce  sujet.  Cette  théorie,  soutenue  par  Co- 
quille\  fut  admise  par  Merlin,  qui  partant  du  principe  que, 

*  Coquille^  Sur  la  coutume  du  Nivernais,  Chap.  XIII,  art.  l^r. 
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«  le  slalut  personnel  cède  devant  les  lois  qui  sont  d*ordre 
«  public,  et  de  bonnes  mœurs,  »  conclut  que  «  Tautorisa- 
«  tion  maritale  étant  d'ordre  public,  et  intéressant  les  bon- 
c  nés  mœurs,  la  femme  étrangère  ne  peut  se  prévaloir  de 
«  son  statut  personnel.  »  * 

La  Cour  de  Paris,  dans  TafTaire  Bonar  contre  Ilervas,  a 
admis  les  mêmes  principes.  Il  s'agissait  d*une  femme  fran- 
çaise mariée  avec  un  espagnol  et  établie  à  Paris,  qui  s'était 
obligée  solidairement  avec  son  mari,  en  donnant  hypothè- 
que sur  un  immeuble  situé  en  France.  On  se  demandait  si 
la  validité  de  l'obligation  ainsi  contractée  devait  être  appré- 
ciée d'après  la  loi  espagnole  ou  d'après  la  loi  française,  et 
la  Cour  admit  qu'on  devait  appliquer  la  loi  française, 
parce  que,  «  les  immeubles,  même  ceux  possédés  par  des 
étrangers,  «  sont  régis  par  la  loi  française  »  *  et  en  outre, 
parce  que  les  contrats  conclus  en  France  doivent  être  jugés 
et  appréciés  d'après  la  loi  en  vigueur  dans  ce  pays.  '  La 
Cour  de  cassation  rejeta  le  recours  contre  cette  décision.* 

Nous  rappellerons  ce  que  nous  avons  dit  dans  la  partie 
générale  de  cet  ouvrage,"  pour  prouver  que  les  principes 
admis  par  la  Cour  de  Paris  et  soutenus  par  les  auteurs  fran- 
çais pouvaient  être  accueillis  dans  Tancien  système^  qui 
s'inspirait  du  réalisme  féodal,  mais  qu'ils  ne  sont  pas  con- 
ciliables  avec  les  plus  justes  principes  qui  ont  prévalu  dans 
le  droit  moderne,  d'après  lequel  on  reconnaît  que  la  capa- 
cité des  personnes  dépend  partout  de  leur  loi  personnelle, 
sans  faire  aucune  distinction  suivant  qu'il  s'agit  d'actes  re* 

*  Merlin,  Répert.,  vo  Effet  rétroactif,  Sect.  III,  §  2,  art.  5. 

*  Voir,  infrà,  dans  notre  note,  sous  le  2"  alinéa  du  n«  635,  notre  opi- 
nion sur  la  véritable  portée  du  §  2  de  Part.  3  du  Code  civil  français,  qui, 
d'après  nous,  doit  èlre  entendu  d'une  façon  tout-à-fait  restrictive,  de  ma- 
nière à  signifier  que  le  régime  de  la  propriété,  au  point  de  vue  de  l'intérêt 
général  et  social  est  déterminé  uniquement  par  la  loi  française,  dont  l'ap- 
plication n'est  pas  obligatoire  à  l'égard  des  intérêts  privés  des  particuliers 
sur  les  immeubles.  (Note  du  traducteur  Cli.  A.). 

»  Paris,  15  mars  1831,  Journal  du  Palais,  1831,  p.  1328. 

*  Cass.  rej.,  17  juillet  1833,  id.,  1833,  p.  691. 
«  Voir  T.  I,  Chap.  IIÏ. 
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latifs  ans  meubles  ou  aux  immeubles,  et  situés  dans  un 
pays  ou  dans  un  autre. 

La  loi  qui  [règle  Tinstitution  de  rautorisation  maritale 
fait  indubitablement  partie  du  statut  personnel.  Elle  pour- 
voil  aussi  à  la  conservation  des  biens,  mais  dans  Tintérèt 
de  la  famille.Le  droit  social  et  l'intérêt  social  sont  en  cause  ; 
mais  en  ce  sens  seulement  que  toute  famille  constituée  doit 
èlre  partout  soumise  à  la  loi  qui  règle  les  rapports  entre 
ses  membres,  même  relativement  au  patrimoine. 

Quel  intérêt  peut-on  avoir  à  appliquer  aux  familles 
étrangères  les  lois  faites  pour  régler  les  rapports  de  la  fa- 
mille nationale?  La  femme  française  qui  s'est  unie  par  le 
mariage  à  un  italien  est  devenue  italienne,  et  dès  lors  son 
statut  et  sa  capacité  personnels  doivent  être  soumis  à  la  loi 
italienne,  qui  doit  pourvoir  à  la  conservation  du  patrimoine 
des  familles  italiennes.  Par  conséquent,  elle  sera  capable 
ou  incapable,  soumise  ou  non  soumise  à  Tautorisation  du 
mari  ou  du  tribunal,  suivant  les  dispositions  de  la  loi  ita- 
lienne. 

Capable  d'aliéner  un  immeuble  d'après  cette  loi,  elle 
pourrra  l'aliéner  en  quelque  lieu  qu'il  soit  situé.  Et  certes 
on  ne  pourra  pas  imaginer  que  l'ordre  public  puisse  être 
troublé  en  France,  si  une  femme  italienne  dispose  de  ses 
biens  situés  en  France  d'après  la  loi,  qui  doit  régler  sa  con- 
dition civile  et  sa  capacité  juridique. 

De  là,  nous  concluons  que  l'autorisation  maritale  et  la 
capacité  de  la  femme  mariée,  devant  être  régies  partout 
par  le  statut  personnel^  (qui  dans  notre  système  doit  être 
celui  de  TÉtat  dont  l'individu  est  citoyen),  ^  l'aliénation  de 

'  D'après  le  Code  de  la  République  argentine^  qui  formule  les  règles  de 
droit  international  relatives  au  mariage,  dans  les  articles  159  à  165,  il 
est  au  contraire  disposé,  que  les  droits  et  les  devoirs  des  époux  sont  régis 
par  la  loi  du  domicile  matrimonial,  tant  qu'ils  le  conservent,  et  que  lors- 
qu'ik  en  changent,  leurs  droits  et  leurs  devoirs  personnels  doivent  être 
régis  par  la  loi  du  nouveau  domicile.  On  comprend  très  bien  que  dans  le 
système  consacré  par  ce  Code,  on  doit  considérer  comme  loi  personnelle 
de  la  famille,  celle  du  domicile  conjugal.  Toutefois,  cela  ne  modifie  pas 
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rimmeuble  situé  en  France,  dans  Thypolbèse  que  nous 
avons  faite,  devra  être  réputée  valable.  Pour  la  même 
raison^  dans  lespèce  jugée  par  la  Cour  de  Paris,  on  aurait 
dû  appliquer  la  loi  espagnole,  et  non  la  loi  française,  pour 
décider  si  on  devait  ou  non  considérer  comme  valable  l'o- 
bligation contractée  par  la  femme  espagnole  conjointement 
et  solidairement  avec  son  mari.  ^ 

605.  —  Il  peut  se  présenter  certaines  difficultés  à  pro- 
pos de  la  loi  qui  doit  régir  la  capacité  de  la  femme  mariée, 
dans  rhypothèse  où  il  vient  à  se  produire  un  changement 
dans  la  condition  juridique,qui  est  résultée  pour  elle  du  ma* 
riage.  Cela  peut  arriver  durant  le  mariage,  soit  lorsque  le 
domicile  conjugal  vient  à  être  changé,  soit  quand  le  mari 
devient  citoyen  d*un  autre  Étati  soit  lorsque  la  séparation 
de  corps  est  prononcé  entre  les  époux,  soit  lorsque  la  femme 
reste  veuve. 

Le  changement  du  domicile  conjugal  ne  peut  avoir  aucune 
importance  dans  notre  système,  parce  que  les  rapports  de 
famille,  devant  être  régis  par  la  loi  de  TEtat  dont  le  mari 
est  citoyen,  le  changement  de  domicile  ne  peut  avoir 
pour  effet  de  changer  le  droit,  qui  doit  régir  les  rapports 
résultant  du  mariage,  et  ne  peut  influer  pour  modifier 
la  condition  juridique  de  la  femme  mariée.  '  Au  contraire, 
dans  le  système  où  on  considère  le  domicile  conjugal  com- 
me servant  à  établir  le  droit  régulateur  des  rapports  de  la 
famille,  la  solution  de  la  difficulté  peut  être  différente,  par- 
ce que,  la  femme  qui  n'est  pas  légalement  séparée  ayant  le 
même  domicile  que  son  mari,  on  doit  admettre  que  le  chan- 
gement de  son  domicile,  quand  il  résulte  du  changement  de 

d'une  façon  substantielle  notre  solution,  mais  modifie  seulement  la  con- 
ception de  la  loi  personnelle. 

*  Dans  la  jurisprudence  américaine,  une  autre  règle,  d'après  Whartony 
a  prévalu,  et  généralement  on  applique  la  loi  du  domicile  pour  décider 
quelle  est  la  capacité  d'une  femme  mariée  {Conflicl  of  Laws^^  119  et  121 
et  les  notes  sous  ces  paragraphes). 

*  Voir,  Gh.  II  de  la  Partie  générale,  T.  I,  p.  Set  suiv. 
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celui  de  son  mari,  a  pour  effet  de  modifier  sa  condition  ju- 
ridique. Par  conséquent,  pour  décider  sur  la  validité  ou  la 
nullité  des  actes, qu'elle  a  fait  depuis  le  changement  du  do- 
micile conjugali  on  devrait  appliquer  la  loi  du  nouveau  do- 
micile, et  pour  les  actes  antérieurs,  la  loi  de  Tancien  domi- 
cile. 

Dans  notre  système,  une  difficulté  peut  surgir  lorsque, 
durant  le  mariage,  le  mari  vient  à  acquérir  la  qualité  de 
citoyen  d'un  autre  État.  Il  faudra  alors  se  reporter  à  ce  que 
nous  avons  exposé  relativement  la  condition  de  la  femme 
de  rindividu  qui  a  acquis  la  qualité  de  citoyen  d'un  autre 
pays.  * 

606. — Nousparlerons  de  la  séparation  de  corps  au  chapi- 
tre suivant,  et  nous  dirons  quels  sont  les  effets,  qui  peu- 
yent en  résultera  l'égard  de  la  condition  juridique  de  la  fem- 
me. 

607.  —  Finalement,  dans  Thypothèseoù  la  femme  reste 
veuve,  comme  en  principe  elle  conserve  la  qualité  de  ci- 
toyen acquise  en  vertu  du  mariage,  elle  devra  continuer  à 
avoir  la  même  conditionjuridique.  Si  elle  avait  usé  du  droit 
de  recouvrer  sa  qualité  originaire  de  citoyen,  ce  fait,  ayant 
pour  résultat  de  changer  son  statut  personnel,  produirait 
le  changement  de  sa  condition  juridique,  qui  devrait  à  l'a- 
venir être  déterminée  d'après  la  loi  de  son  pays  d'origine. 
Toutefois,  comme  le  changement  de  statut  personnel  de- 
vrait,ainsi  que  nous  lavons  dit  précédemment,  '  se  concilier 
avec  le  respect  des  droits  acquis,  la  capacité  de  la  veuve,  à 
l'égard  des  actes  d'administration  des  biens  de  ses  enfants, 
devrait  être  régie  par  la  loi,  qui  réglait  les  rapports  de  fa- 
mille avant  qu'elle  n'eûtrecouvré  la  qualité  de  citoyen  dans 
son  pays  d'origine.  Gela  résulte  de  ce  que  les  conditions 

>  Voir  T.  T.,  §g  338,339,  349,  396. 
•Voir  T.  I,  §§549  et  suiv. 
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imposées  à  la  veuve  par  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  fa- 
mille à  regard  de  radministraiion  des  biens  de  ses  cnfaals 
sont  le  fondement  de  tous  les  droits  acquis  par  ces  derniers, 
et  ne  pourraient  pas  être  réglées  par  la  nouvelle  loi  person- 
nelle de  la  veuve,  sans  donner  à  l'acquisition  de  la  qualité 
de  citoyen  un  effet  rétroactif  à  l'égard  des  droits  acquis  par 
les  enfants.La  veuve  ne  pourra  des  lors  pas  acquérir  une  ca- 
pacité plus  étendue  en  ce  qui  concerne  l'administration  des 
biens  de  ses  enfants,  ni  être  exonérée  de  l'observation  des 
dispositions  relatives  à  cet  objet  consacrées  par  la  loi  de 
l'État  dont  le  défunt  était  citoyen. 


§IU. 

Des  droits  et  des  devoirs  des  conjomts  à  l'égard  de  leurs 

enfants.  Puissance  paternelle. 


608.  Droits  et  devoirs  des  époux  envers  leurs  enfants.  —  609.  L'ins- 
truction obligatoire  doit  dépendre  du  statut  personnel.  —  610.  Il  en 
est  de  même  de  rinstruction  des  enfants.  —  611.  De  la  puissance  pa- 
ternelle dans  le  droit  ancien  et  dans  le  droit  moderne.  —  612.  Les 
droits  attribués  au  père  diffèrent  dans  les  divers  systèmes.  —  613. 
Prépondérance  du  statut  personnel.  —  614.  Conflit  entre  la  loi  per- 
sonnelle du  père  et  celle  du  fils.;  opinion  de  Merlin.  —  615.  Notre 
opinion  sur  la  loi  qui  doit  régir  la  puissance  paternelle.  —  616.  Droit 
des  enfants  à  l'égard  de  Téducation  religieuse  de  leurs  enfants.—  617. 
Doctrine  des  juristes  sur  la  loi  qui  doit  régler  les  effets  de  la  puis- 
sance paternelle  à  l'égard  des  biens.  —  618.  Notre  opinion.  —  619. 
Du  droit  d'usufruit  légal  en  cas  de  changement  de  qualité  de  citoyen 
du  père.  —  620.  Comment  doit  être  réglée  l'administration  des  biens 
de  l'enfant  en  cas  d'abus. 

e08. —  Les  droits  et  les  devoirs  des  conjoints  à  l'égard  de 
leurs  enfants  sont  au  nombre  des  effets  civils,  qui  dérivent 
du  mariage  par  suite  de  la  nature  même  de  cette  institution 
et  des  règles  établies  par  le  législateur.  En  principe,  on  doit 
admettre,  que  ces  droits  et  ces  devoirs  doivent  être  régis 
par  la  même  loi  que  les  rapports  de  famille.  On  doit  néan- 


DES  EFFETS  CIVILS  DU  MARIAQE.  117 

moins  reconnaître,  que  quelques-uns  de  ces  droits  peuvent 
être  soumis  à  la  loi  territoriale,  toutes  les  fois  que  cette  loi 
déclare  certains  devoirs  juridiquement  obligatoires  dans  le 
bot  de  sauvegarder  le  principe  moral,  d*aprës  lequel  la  fa- 
mille doit  être  organisée,  en  tenant  compte  de  la  nature  de 
celle  institution  et  des  obligations  qui  en  dérivent  d'après 
le  droit  des  gens.  La  loi,  qui  impose  aux  deux  époux  l'obli- 
gation d'entretenir,  d'élever  et  d'instruire  les  enfants, 
convertit  en  obligation  civile  Tobligation  qui,  d'après  la  loi 
morale,  dérive  du  mariage  comme  institution  du  droit  des 
gens  ;  elle  doit  par  conséquent  être  considérée  comme  une 
loi  d'ordre  public  et  de  police.  Dès  lors,  en  Italie,  en  France 
et  dans  tous  les  autres  pays  civilisés,  un  étranger  ne  pour- 
rait pas  être  dispensé  d'accomplir  de  semblables  obligations, 
sans  qu'il  en  résultât  une  atteinte  h  Tordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs.  * 

Le  statut  personnel  peut  être  invoqué  utilement,  pour  dé- 
terminer comment  la  charge  de  l'éducation  des  enfants  doit 
être  supportée  par  les  père  et  mère,  qui  en  ont  les  moyens, 
et  comment,  lorsqu'ils  ne  les  ont  pas,  on  doit  procéder, 
quelles  personnes  doivent  être  appelées  à  y  pourvoir  et  dans 
quelles  proportions  elles  doivent  y  contribuer. 

609. —  Il  nous  semble  en  outre,  que  la  question  de  l'ins- 
trnction  obligatoire  doit  être  résolue  d'après  la  loi  person- 
nelle. On  a  dit,il  est  vrai,  que  comme  la  loi  qui  impose  l'ins- 
truction obligatoire  est  d'ordre  public,  elle  doit  étendre  son 
autorité  même  à  l'égard  des  étrangers.  ^  Nous  ne  préten- 

'  Si  TélraDger  De  remplit  pas  les  devoirs  d'entretien,  d'éducation  et 
d'instruction  à  l'égard  de  ses  enfants^  ceux-ci,  livrés  à  eux-mêmes,  sont 
à  la  charge  de  la  charité  publique  ;  abandonnés  à  leur  instincts  et  complè- 
tement désœuvrés,  ils  deviennent  des  vagabonds  et  souvent  des  voleurs.  Il 
est  donc  évident  qu'il  résulte  de  là  un  groupe  de  faits  essentiellement 
dangereux  pour  l'ensemble  des  citoyens,  et  contraire  à  Tordre  public  et 
aux  bonnes  mœurs,  dont  la  répression  intéresse  au  plus  haut  point  tout 
l'État  civilisé  digne  de  ce  nom.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A.). 

'Compar.  Laurent,  Droit  civ.  internat.  T.  V,  g§  75,  81  ;  —  Despa- 
f^nel.  Droit  internat,  privé,  §  3'i4  ;  A.  Wci?s.  Droit  internat,  privé,  T. 
H  p.  677. 


118  CHAPITRE  QUATtaÊME. 

dons  pas  contester,  qu'à  l'égard  des  citoyens  cette  loi  ait  ce 
caractère  ;  mais  comme  le  principe  de  l'instruction  obliga- 
toire a  donné  lieu  à  une  foule  de  controverses  quand  il  s'est 
agi  de  la  justifier  à  l'égard  des  citoyens^  il  nous  semble  que 
là  où  cette  loi  a  été  promulguée  par  le  souverain  de  l'État, 
on  peut  y  soumettre  les  seules  personnes  qui  font  partie  de 
la  même  communauté  politique,  et  non  les  étrangers.  Il  ne 
nous  parait  pas  en  effet,  que  cette  loi  ait  le  caractère  de  loi  de 
police,  pour  être  comme  telle  obligatoire  pour  tous  les  in- 
dividus qui  demeurent  dans  TÉtat.  ^  Ce  caractère  existe  in- 
dubitablement dans  les  lois  qui  assurent  la  sûreté  person- 
nelle des  enfants,  comme  celles  qui  limitent  leur  travail 
dans  les  fabriques  ou  dans  les  mines,  et  qui  doivent  être  ap- 
pliquées aussi  bien  aux  étrangers  qu'aux  citoyens. 

610.  —  Dans  toutes  les  autres  questions  relatives  aux 
rapports  personnels  des  père  et  mère  et  de  leurs  enfants, 
et  qui  peuvent  se  présenter,  lorsqu'il  s'agit  de  spéci- 
fier leur  obligation  de  pourvoir  à  leur  entretien,  on 
devra  appliquer  la  loi  personnelle.  Ainsi,  par  exemple, pour 
décider  si  le  père  est  tenu  d'entretenir  son  enfant  qui  a  quitté 
la  maison  paternelle  :  s'il  peut  être  contraint  à  lui  faire  une 
dot  pour  cause  d'emploi  ou  de  mariage,  il  faudra  se  repor- 
ter à  la  loi  étrangère.  * 

^  Nous  sommes  sur  ce  point  d*uii  avis  contraire  à  celui  de  Fauteur.  L'É- 
tat, en  effet,  nous  parait  essentiellement  intéressé  à  ce  que  les  enfants, 
sans  distinction  de  nationalité,  au  lieu  de  rester,  comme  cela  a  lieu  la  plu- 
part du  temps,  quand  ils  ne  fréquentent  pas  l'école,  livrés  au  vagabonda- 
ge dans  les  rues,  où  ils  donnent  libre  cours  à  leurs  mauvais  instincts  et 
prennent  des  habitudes  de  paresse,  qui  souvent  ont  pour  conséquence  de 
les  conduire  à  commettre  des  vols  et  d'autres  délits,  reçoivent  une  ins- 
truction élémentaire,  qui  est  la  base  de  toute  instruction  professionnelle 
sérieuse.  De  cette  façon,  au  lieu  d'être  des  individus  inutiles  et  souvent 
dangereux,  ils  pourront  être  utiles  au  pays  étranger,  qui  en  retour  de 
son  hospitalité,  est  en  droit  d*exiger  d*eux  qu'ils  ne  donnent  pas  un  mau- 
vais exemple  permanent  à  ses  citoyens.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A.^ 

«  Voir  en  ce  sens,  A.  Weiss,  aY.,  T.  II,  p.  676.— (Note  du  traducteur 
Ch.  A.), 
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611.  ^-  Nous  allons  mainlenant  nous  occuper  du  droit 
supérieur,  qui  appartient  au  père  de  famille  à  Tégard  de  la 
personne  et  des  biens  de  ses  enfants»  en  d'autres  termes  du 
droit  de  puissance  paternelle. 

L'expression  de  puissance  paternelle  a  toujours  été  em- 
ployée dans  les  différentes  législations,  pour  indiquer  le 
pouvoir  civil  des  père  et  mère  sur  leui*s  enfants  et  même 
sur  leurs  petits  enfants,  et  le  droit  de  les  représenter  dans 
tous  les  actes  civils  et  d'administrer  leurs  biens.  Cette  insti« 
tution,  étant  donné  sa  nature  et  son  but,  a  été  générale- 
ment organisée  de  façon  à  établir  l'autorité  paternelle  sur 
la  famille  et  un  pouvoir  de  domination,  ou  un  pouvoir  de 
protection  dans  l'intérêt  de  l'enfant,  de  façon  à  diriger  sa 
personne  et  à  conserver  ses  biens. 

Aussi,  les  dispositions  du  droit  positif  ont-elles  différé, 
suivant  la  façon  de  comprendre  les  rapports  de  subordina- 
tion des  enfants  à  l'égard  du  père  et  la  protection  dos  inté* 
rèls  patrimoniaux.  Une  différence  substantielle  existe  dans 
cette  conception  juridique.  D'après  les  idées  qui  ont  préva- 
lu dans  le  droit  romain,  la  puissance  paternelle  représentait 
l'ensemble  des  droits  appartenant  au  père  sur  la  personne 
et  les  biens  des  enfants,  et  qui  résultaient  du  pouvoir  su- 
prême attribué  au  père  à  l'égard  de  sa  famille.  Pater  autem 
familias^  disait  Ulpien,  appellatiir  qui  m  domo  dominium 
habet.  ^  Etant  donné  que  le  pouvoir  du  père  était  un  droit 
de  dominitimj  il  était  naturel  que  la  puissance  paternelle 
dût  être  réputée  établie  dans  Tintérét  du  père  et  à  son  pro- 
fit, et  ne  dût  pas  être  attribuée  à  la  mère  :  qu^elledût  durer 
tant  que  le  père  n'y  avait  pas  renoncé  en  émancipant  son 
enfant,  et  qu'elle  dût  être  1res  étendue  à  l'égard  des  biens  de 

^  L.  195,  §  2,  De  verborum  signifirCaiione. 

La  puissance  paternelle  était  une  sorte  de  magistrature  domestique. 
Aussi  les  anciens  romains  attribuèrent  au  père  des  pouvoirs  et  des  préro- 
gatives exceptionnels,  et  prétendirent  qu'aucun  peuple  n'avait  la  puis- 
sance des  pères  romains  :  Jus  potestatis  quoi  in  liheros  Memus,propriutn 
est  civium  romanorum. 
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ce  dernier^qui  n'avait  aucune  pcrsonnalilé  propre,  étant  don- 
né que  la  famille  était  une  personne  qui  avait  pour  repré- 
sentant le  père,  qui  en  résumait  toute  la  capacité  juridi- 
que. 

Dans  le  droit  moderne^  au  contraire,  la  soumission  de  Ten- 
fant  au  père  n'a  pas  été  considérée  comme  fondée  sur  l'idée 
de  subordination  de  l'un  à  rautre,Iaquelle  impliquaitunpou- 
voir  suprême  ;  mais  elle  a  été  au  contraire  regardée  comme 
basée  sur  des  sentiments  naturels  invincibles,  qui  imposent 
à  l'enfant  le  respect  de  celui  qui  lui  a  donné  la  vie  et  qui  le 
portent  aie  reconnaître  comme  son  conseiller, son  protecteur 
et  son  ami.  L'autorité  paternelle  a  été  dès  lors  entendue 
comme  instituée  parla  nature  même,  sans  qu'il  soit  besoin 
de  la  considérer  comme  basée  sur  la  supériorité  et  sur  la 
haute  domination,  qu^impliquait  l'idée  de  despotisme  fami- 
lial. Par  conséquent,  la  puissance  paternelle  a  été  considérée 
comme  fondée  sur  l'obligation  naturelle  de  la  protection 
due  par  le  père  à  son  enfant,  et  sur  le  devoir  d'assister  ce- 
lui-ci, de  le  diriger  et  de  pourvoir  delà  façon  la  plus  conve- 
nable au  développement  de  ses  forces  physiques,  morales 
et  intellectuelles  et  à  tout  ce  qui  se  rapporte  à  son  éducation. 
C'est  ainsi  qu'elle  a  été  considérée  plutôt  comme  un  droit  de 
l'enfant  que  comme  un  droit  du  père,  et  qu'elle  a  été  ac- 
cordée à  la  fois  au  përe  et  à  la  mëre,  en  admettant  à  cet  égard 
l'égalité  des  conjoints  dans  la  famille.  Il  est  vrai  qu'on  a 
accordé  au  përe  Texercice  de  cette  autorité  durant  sa  vie, 
de  façon  à  le  reconnaître  comme  chef  de  la  famille.  Enfin, 
la  durée  de  cette  autorité  a  été  limitée,  en  proportion  des 
besoins  de  Tenfant, à  l'époque  de  sa  majorité  ou  de  son  éman- 
cipation. * 

^  Ces  principes  ont  tellement  inspiré  la  législation  italienne  que  lors  de 
la  discussion  du  Code  civil  en  vigueur^  certains  membres  de  la  commission 
étaient  d'avis,  qu'on  devait  changer  le  titre  et  remplacer  autorité  pater- 
nelle par  puissance  paternelle^  ou  par  toute  autre  expression  de  nature  k 
mieux  exprimer  la  nouvelle  conceplion.  Procès-verbaux  de  la  commission 
de  coordination,  p,  13,  séance  du  ^8  avril  1865. 
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618.  —  Suivant  que  dans  les  législations  des  différents 
pays  a  prévalu  Tun  ou  l'autre  des  deux  systèmes^  on  cons- 
tate que  la  puissance  paternelle  attribue  au  père  des  droits 
plus  étendus  ou  plus  limités  sur  la  personne  et  sur  les  biens 
de  Tenfant,  et  s'étend  pendant  une  période  de  temps  plus 
ou  moins  longue.  D'après  le  Code  civil  italien,  elle  est  attri- 
buée au  père  et  à  la  mère  :  durant  le  mariage  elle  est  exer- 
cée par  le  père,  sauf  le  cas  où  il  en  est  indigne  (art.  220). 
Elle  peut  être  perdue, lorsque  le  père  est  déclaré  absent,  ou 
lorsqu'il  encourt  une  condamnation  criminelle  à  Vergastolo 
ou  aux  travaux  forcés  à  perpétuité,  (art.  241).  Elle  dure 
jusqu'à  l'âge  de  la  majorité  (21  ans)  ou  jusqu'à  l'émancipa- 
tion, qui  peut  résulter  de  la  volonté  du  père,  lorsque  l'en- 
fanta atteint  18  ans  (art.  311),  et  qui  résulte  de  droit  du  ma- 
riage (art.  310).  Les  dispositions  du  code  civil  français  sont 
presqu'identiques,  aussi  bien  que  celles  du  code  civil  hol- 
landais et  de  tous  les  autres  codes  modelés  sur  le  code  civil 
français  ;  mais  celles  du  code  civil  autrichien  et  de  tous  les 
pays,où  ont  prévalu  les  principes  du  droit  romain,  sont  dif- 
férentes. 

613.  —  En  principe,  il  faut  admettre  que  la  puissance 
paternelle  doit  être  régie  par  la  loi  mème,qui  doit  gouverner 
les  rapports  de  famille.  La  nature  et  le  but  de  celte  institution 
juridique  ont  pour  conséquence  de  rendre  le  statut  person- 
nel prépondérant.  En  effet,  l'ensemble  des  dispositions  rela- 
tives à  cette  matière  ayant  pour  base  des  conceptions  diffé- 
rentes des  rapports  entre  père  et  enfants,  il  ne  peut  y  avoir 
aucune  raison  d'appliquer  aux  étrangers  les  lois  faites  pour 
les  citoyens. 

Certains  auteurs  ont  été  d'avis  qu'on  devait  donner  la 
préférence  à  la  loi  du  domicile.  ^  Ceux  qui  ont  considéré  la 
puissance  paternelle  comme  établie  dans  l'intérêt  de  l'enfant 

*  Voir  Wharlon,  Conflici  of  Laws,  §  232.  —  Story  est  d'avis  qu'on  doit 
appliquer  la  loi  du  domicile  actuel,  parce  que  la  loi  relative  à  la  puissance 
paUrnelle  a  le  caractère  de  statut  réel. 
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ont  soutenu  qu'on  devait  adcneitre  la  prépondérance  de  la  loi 
du  pays  où  le  père  était  domicilié  au  moment  de  la  naissance 
de  Tonfant,  et  cela  pour  le  motif  que  c'est  sous  Tempire  de 
cette  loi  qu'ont  commencé  les  rapports  de  paternité  et  de  fi- 
liation. Cette  théorie  est  la  moins  admissible,  parce  que  si 
on  l'acceptait,  il  s'en  suivrait  que  la  puissance  paternelle  à 
l'égard  des  enfants  nés  dans  des  pays  différents  devrait  être 
régie  d'une  façon  différente,  et  qu'ainsi  le  régime  delà  famille 
memquerait  d'unité.  D'autres,  au  contraire,  ont  dit  qu'on 
devait  tenir  compte  delaloidu  domicile  matrimonial, parce 
qu'ils  considèrent  cette  loi  comme  régulatrice  des  rap- 
ports de  famille.  ^  Nous  avons  démontré  que  la  meilleure 
opinion  est  celle,  d'après  laquelle  tout  doit  dépendre  de  la 
loi  dont  le  mari  est  citoyen  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage,  et  nous  pensons  que  cette  loi  doit  régir  en  princi- 
pe la  puissance  paternelle,  et  par  conséquent  Tensemble  des 
droits  et  des  devoirs  réciproques  du  père,  de  la  mère  et  de 
leurs  enfants. 

ei-4.  —  Nous  croyons  devoir  dire  de  plus  que,  comme  la 
puissance  paternelle  doit  être  considérée  comme  instituée 
suilout  dans  l'intérêt  des  enfants,  la  loi  qui  doit  la  régir  ne 
peut  pas  être  changée,  lorsque  le  père  acquiert  au  cours  du 
mariage  la  qualité  de  citoyen  d'un  autre  État.  En  effet,  la 
qualité  de  citoyen  ne  pouvant  pas  avoir  d'effets  rétroactifs  à 
l'égard  des  droits  de  famille  acquis  d'après  la  loi  du  pays  au* 
quel  on  appartenait  antérieurement,  le  changement  de 
cette  qualité  de  la  part  du  père  ne  pourrait  pas  modifier  la 
conditionjuridique des  enfants  nés  auparavant.*  Par  consé- 
quent, laloi  de  la  nouvellepatried'élection,  régulatrice  de  la 
puissance  paternelle,  pourra  être  appliquée  aux  enfants  nés 
depuis  l'acquisition  delà  nouvelle  qualité  de  citoyen,  mais 

*  Savigny,  Traité  du  Droit  romain,  T.  VIII,  §  380. 

*  Voir  en  ce  sens,  A.  Weiss,  Traité  élémentaire  de  droit  international 
privéf  p.  750. 
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non  à  ceux  nés  antérieurement.  Ces  derniers,  pour  tout  ce 
qui  concerne  les  rapports  avec  leur  père,  devront  être  régis 
par  la  loi  de  leur  patrie  d'origine, et  non  par  celle  de  la  patrie 
d'élection  de  leur  père.  C'est  ainsi  que  dans  notre  système 
se  trouvent  écartés  les  inconvénients,qui  peuvent  se  rencon- 
trer dans  celui  où  on  admet  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi 
da  domicile  et  que,  par  conséquent,  le  père  peut  acquérir 
des  droits  plus  étendus  sur  la  personne  et  les  biens  de  son 
enfant,  par  suite  de  son  changement  de  domicile.* 

Merlin,  qui  esl  un  des  partisans  delà  théorie, que  le  chan- 
gement de  domicile  doit  exercer  une  influence  sur  la  puis- 
sance paternelle,  cherche  à  justifier  sa  manière  de  voir,  en 
disant  que  les  lois  qui  la  régissent  intéressent  l'ordre  pu- 
blic.U  suppose  le  cas  d'un  enfant  né  dans  un  pays,  dont  la  loi 
admet  la  puissance  paternelle  jusqu'à  la  majorité,  et  qui  va 
demeurer  dans  un  pays  régi  par  le  droit  romain,  et  il  se  de- 
mande si  cet  enfant  pourrait  prétendre  être  soumis  à  la  puis- 
sance paternelle  d'après  les  lois  de  sa  patrie,  et  il  résout  cette 
question  dans  le  sens  de  la  négative  :  «  Les  lois,  dit-il,  qui 
«  intéressent  Fordre  public  et  les  bonnes  mœurs,  obligent 
«  tous  ceux  qui  habitent  sur  le  territoire  qu'elles  régissent, 
«  et  elles  les  obligent  du  moment  qu'ils  y  mettent  le  pied. 
«  Or,  telle  est,  suivant  les  notions  que  nous  ont  transmises 
«  nos  ancêtres,  la  loi  qui  soumet  l'enfant  à  la  puissance  pa- 
«  ternelle.  Que  nous  importe  donc  que  vous  ayez  vécu  pré- 
«  cédemment  sous  une  loi  plus  relâchée  ?  Nous  ne  pouvons 
«  pas  souffrir  qu'en  vivant  ici,  dans  une  indépendance  qui 
«  offenserait  des  usages  sacrés  pour  nous,  vous  donniez  à 
«  nos  enfants  des  exemples  funestes.  »  * 

615.— Nous  ne  saurions  véritablement  comprendre  com- 

'  De  Boullenois,  en  discutant  cette  question,  cherche  à  distinguer  les 
droits  acquis  par  suite  de  l'ancien  domicile,  de  ceux  qui  commencent  à 
naître  dans  le  nouveau  ;  mais,  ne  pouvant  fixer  de  règles  certaines,  il 
conclut  ainsi  :  «  Quel  affreux  mélange,  quel  embarras  l  TtDela  personna" 
lUé  dAs  toi»,  T.  II,  p.  35. 

•  Merlin,  Répert.,  V»  Puissance  partemelle,  Secl.  I. 
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ment  Tordre  publicpourrait  èlre  intéressé  à  Tapplication  aux 
étrangers  de  dispositions  faites  pour  régler  les  rapports  en- 
tre le  père  et  les  enfants  citoyens  du  pays.  Est-ce  que  par 
hasard  le  droit  social  serait  atteint,  si  un  père  étranger  n'ex- 
erçait la  puissance  paternelle  que  jusqu'à  ce  que  son  fils  au- 
rait 21  ans,  à  supposer  qu'aux  termes  de  la  loi  territoriale 
il  pourrait  l'exercer  jusqu  a  ce  que  Tenfant  aurait  24  ans? 
Est-ce  qu*il  serait  atteint,  si  un  père  étranger  administrait 
les  biens  de  ses  enfants  d'après  la  loi  de  leur  patrie,  s'il  pou- 
vait ou  non  jouir  de  l'usufruit  légal  sur  ces  mêmes  biens 
d'après  les  dispositions  de  cette  loi  ? 

Nous  pouvons  admettre,  que  certaines  dispositions  qui 
règlent  le  pouvoir  du  père  sur  la  famille  et  l'exercice  des 
droits  qui  lui  appartiennent  sur  la  personne  de  son  enfant, 
doivent  avoir  une  autorité  territoriale,  toutes  les  fois  qu'elles 
peuvent  être  considérées  comme  des  lois  de  police  et  d'ordre 
public,  et  telles  sont  certainement  celles  qui  règlent  l'exer- 
cice du  droit  de  correction.  Le  père  étranger  devra  dès  lors 
être  soumis  à  la  loi  territoriale,  toutes  les  fois  qu'il  s'agira 
de  déterminer  comment  il  doit  exercer  ses  droits  sur  la  per- 
sonne de  son  enfant,  quelles  mesures  il  peut  employer  pour 
réprimer  ses  écarts,  parce  que  toutes  les  lois  qui  ont  pour 
objet  la  sûreté  et  la  protection  delà  personne, ayant  le  carac- 
tère de  dispositions  de  police,  sont  impératives  pour  tous 
ceux  qui  demeurent  dans  l'État,  sans  distinguer  s'ils  sont 
citoyens  ou  étrangers.  * 

^  Nous  ne  saurions  sur  ce  point  partager  l'opinion  de  l'auteur.  D'après 
nous,  le  droit  de  correction  doit  toujours  être  exercé  d*après  la  loi  per- 
sonnelle de  la  famille  étrangère,  à  moins  qu'elle  ne  soit  contraire  au  droit 
social  ou  au  droit  public  territorial.  Par  conséquent,  d*après  nous,  un 
étranger  habitant  la  France,  par  exemple  un  Italien,  auquel  sa  loi  ne  re- 
connaît pas  le  droit  de  faire  emprisonner  son  enfant,  ne  pourra  pas  se 
prévaloir  des  dispositions  du  code  civil  français  pour  obtenir  une  ordon- 
nance du  président  d'un  tribunal  français, pour  faire  enfermer  cet  enfant 
dans  une  maison  de  correction.  En  effet,  comme  le  dit  très  justement  un 
auteur  français,  M.  A.  Weiss,  la  loi  française  (ou  toute  autre  loi),  en  don- 
nant au  père  les  moyens  d'assurer  le  respect  de  son  autorité,  n*a  pas 
entendu  l'investir  d'une  magistrature  publique.  Les  faits  auxquels  le  droit 
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Par  conséquent,  à  supposer  que  la  loi  étrangère  attribue 
au  père  qui  ne  réussirait  pas  à  réprimer  les  fautes  de  son  fils, 
le  droit  de  le  faire  emprisonner  pendant  une  durée  de  un  à 
six  mois, -comme  le  dispose  le  code  civil  français/ il  est 
clair  qu'il  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  de  ce  droit  dans  un 
pays  où  ce  moyen  de  correction  ne  serait  pas  permis  par  la 
loi.  '  De  même  aussi ^  un  père  hollandais  ne  pourrait  pas 
invoquer  la  loi  de  sa  patrie,  qui  est  presque  identique  à  la 
loi  française,  pour  obtenir,  en  Italie,  du  président  du  tribu- 
nal Tordre  d'emprisonner  son  enfant,  parce  que  le  législa- 
teur ne  permet  aucune  mesure  d'exécution  personnelle  que 
d'après  nos  lois,  qui  reconnaissent  seulement  au  père,  qui 
ne  réussit  pas  à  réprimer  les  écarts  de  son  enfant,  le  droit  de 
Téloigner  de  la  famille  en  lui  assurant,  suivant  ses  moyens, 
les  aliments  strictement  nécessaires,  ou  de  recourir  au  pré- 
sident du  tribunal  pour  le  placer  dans  la  maison  ou  l'institut 
d'éducation  ou  de  correction,  qu'il  juge  le  plus  convenable. 
Nous  pouvons  dès  lors  admettre,  que  les  étrangers  qui  se 
trouvent  en  France  peuvent  se  prévaloir  des  dispositions  de 

de  correction  s^applique  en  dehors  de  toute  répression  pénale,  ce  sont  des 
actes  de  rébellion  domestique.  C'est  non  dans  Tintérèt  public,  mais  dans 
rintérét  particulier  de  Tenfant  Français  (ou  de  tout  autre  Etat  spécial)  que 
le  droit  de  correction  a  élé  organisé  parle  législateur.  L'ordre  public 
ne  sera  donc  pas  lésé  dans  TEtat,  si  la  désobéissance  d*un  enfant  n'en- 
traîne pas,  par  exemple,  son  emprisonnement.  C'est  au  législateur  de  cha- 
que pays,  en  organisant  la  famille  de  ses  nationaux,  de  prendre  les  me- 
sures qu'il  croit  les  plus  propres  à  assurer  Tautorité  du  père  de  famille. 
(Voir  A.  Weiss,  Traité  élémentaire  de  droit  international  privé,  Paris, 
1886,  T.  II,  p.  749).  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A.). 

>  Art.  375,  378. 

'  Nous  admettons  sur  ce  point  la  doctrine  de  Fauteur.  En  effet,  quand 
la  loi  locale  ne  permet  pas  une  mesure  de  répression  d'ordre  public  comme 
celle  de  Temprisonnement,  le  juge  ne  peut  pas  l'ordonner  en  vertu  d'une 
loi  étrangère,  pas  plus  qu'il  ne  peut  ordonner  la  contrainte  par  corps  pour 
assurer  Texécutioa  d'un  contrat  passé  entre  étrangers  sous  Tempire  d'une 
loi  étrangère  qui  la  permet,  quand  la  loi  territoriale  la  défend.  Sur  ce  point, 
la  loi  territoriale  limitera  l'empire  de  la  loi  personnelle,  parce  que  les  me- 
sures d'exécution  sur  les  personnes  sont  de  droit  strict  et  que  le  juge  ne 
peut  les  prescrire,  que  lorsque  le  législateur  de  son  pays  l'a  investi  d'un 
droit  spécial  à  cet  effet.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A.). 
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la  loi  française  pour  réprimer  les  fautes  de  leurs  enfants, 
même  lorsque  les  lois  de  leur  patrie  sont  différentes,  tou- 
jours pour  le  motif  que  ces  dispositions  ont  le  caractère  de 
lois  de  police  ;  mais  nous  ne  pouvons  admettre  également, 
qu'un  père  français  puisse  invoquer  sa  loi  à  Tétranger^lors- 
qu'elle  est  contraire  à  la  loi  territoriale. 

La  loi  territoriale  peut  aussi»  dans  certains  cas  exception- 
nels, être  appliquée  pour  protéger  Tordre  public  ou  les  bon- 
nes mœurs.  Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  d'un  père  étran- 
ger, qui  se  trouverait  en  Italie,  et  qui  aurait  éloigné  son  en- 
fant de  sa  famille,  sans  vouloir  lui  assigner  les  aliments  stric- 
tement nécessaires.  Il  pourrait  y  être  contraint  conformé- 
ment à  notre  loi,  parce  que  le  sentiment  moral  du  peuple 
italien  serait  offensé,  si  Tenfant  d'un  étranger  était  obligé 
de  souffrir  de  la  faim  par  le  fait  de  son  père.  ^ 

Sauf  ces  cas  exceptionnels,  où  la  loi  territoriale  relative 
à  la  puissance  paternelle  peut  être  appliquée  même  aux 
étrangers,  il  faut  reconnaître  dans  les  dispositions  qui  régis- 
sent cette  puissance,  le  caractère  de  statut  personnel.  Aussi 
devra-t-on  se  conformer  aux  dispositions  de  la  loi  étrangère, 
pour  décider  à  qui  la  puissance  paternelle  appartient  et  à  l'é- 
gard de  quelles  personnes  elle  peut  être  exercée  ;  quelle  en 
est  la  durée  ;  quand  on  la  doit  considérer  comme  ayant  cessé 
d'exister  ;  quand  elle  est  suspendue  et  dans  quelles  circons* 
tances  et  d'après  quelles  conditions  elle  peut  être  limitée  ; 
quels  sont  les  droits  accessoires  qui  sont  compris  dans  celui 
d'assistance^  tels  que,  par  exemple,  le  droit  de  consentir  au 
mariage  et  le  droit  d'adoption. 

616.  —  Pour  ce  qui  concerne  le  droit  dû  père  de  choisir 
la  confession  religieuse  de  ses  enfants  mineurs,  nous  dirons, 
qu'en  principe  on  ne  saurait  contester  que  ce  droit  puisse 

^  Du  reste,  autrement,  le  père  manquerait  au  devoir  d'entretien,  qui 
est  un  des  devoirs,  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut,  est  d'ordre 
public  dans  tout  pays  civilisé.  Voir  suprà,  note  1,  p.  117.  —  (Note  du 
traducteur  Gh.  A.). 
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être  considéré  comme  résultant  de  la  puissance  des  père  et 
mère,  el  qu'on  doive  attribuer  principalement  au  père  comme 
chef  de  la  famille  la  mission  de  pourvoir  à  l'éducation  mo« 
raie  et  religieuse  des  enfants. 

Une  difficulté  en  celte  matière  peut  se  présenter  dans  l'hy- 
polhèse  où,  d'après  le  statut  personnel  dont  doit  dépendre 
Texercice  de  la  puissance  paternelle,  le  droit  du  père  à  cet 
égard  serait  limité,  et  où  il  serait  établi,  par  exemple,qu'en 
cas  de  mariage  mixte,  lorsque  le  mari  appartiendrait  au 
culte  catholique,  les  fils  devraient  être  élevés  dans  la  reli- 
gion catholique,  et  que  lorsque  la  mère  seule  serait  catho- 
lique, les  filles  devraient  suivre  sa  religion  et  les  fils  celle 
du  père.  Il  pourrait  se  faire  qu'un  citoyen  de  ce  pays, se  trou- 
vant dans  un  État  étranger,  voulût  élever  tous  ses  enfants 
dans  sa  confession  religieuse,  et  que  la  mère  s'y  opposât, 
et,  invoquant  le  statut  personnel,  demand&t  aux  tribunaux 
de  forcer  son  mari  à  élever  ses  filles  dans  la  religion  catho- 
lique, à  laquelle  elle  appartiendrait. 

n  nous  semble  qu'en  cette  hypothèse  le  tribunal  étranger 
ne  pourrait  pas  accueillir  l'instance  et  contraindre  le  père  à 
élever  ses  enfants  dans  telle  ou  telle  confession  religieuse, 
parce  que  les  controverses  de  cette  nature  ne  sont  pas  du 
nombre  de  celles, qui  peuvent  former  la  matière  d'une  con- 
testation judiciaire.  Le  droit  du  père  de  pourvoir  à  Téduca- 
tien  morale  des  enfants  doit  être  réputé  un  droit  sacré,qu'il 
doit  exercer  sous  sa  propre  resppnsabité  ;  car  il  est  le  seul 
juge  de  ce  qui  peut  convenir  le  mieux  au  bien-être  temporel 
et  spirituel  de  ses  enfants. 

Il  est  en  outre  à  considérer,  que  les  lois  qui  règlent  cette 
matière  ne  peuvent  pas  être  considérées  comme  faisant  partie 
du  statut  personnel  et  comme  suivant  partout  la  personne. 
Elles  font,  au  contraire,  partie  des  lois  politiques  et  de  po- 
lice, qui,  comme  telles  ne  peuvent  avoir  aucune  autorité  ex- 
territoriale. En  Autriche,  où  la  loi  du  25  mai  1868  a  réglé 
l'éducation  religieuse  des  enfants  en  cas  de  mariages  mixtes, 
le  caractère  de  cette  loi  résulte  évidemment  de  l'article  140 
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du  Code  civil,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Les  loijs  politiques  dé- 
«  terminent  dans  quelle  religion  les  enfants  doivent  être  éle- 
«  vés  par  leurs  parents,  qui  ne  professent  pas  la  même  reli- 
«  gion,  et  à  quel  âge  les  enfants  peuvent  en  embrasser  une 
«  différente  de  celle  dans  laquelle  ils  ont  été  élevés  ».  11  est 
clair,  qu'on  nepeut  demandera  un  tribunal  étranger  d'appli- 
quer la  loi  autrichienne,  ou  toute  autre  loi  analogue  rela- 
tive à.  Téducation  religieuse  des  enfants,  parce  que  ces  lois 
ne  font  pas  partie  du  statut  personnel,  mais  sont  des  lois  de 
police. 

On  doit  admettre  avec  plus  de  raison,  que  le  tribunal  doit 
se  déclarer  incompétent  pour  connaître  de  telles  questions, 
si  rinstance  est  fondée  sur  des  engagements  intervenus  dans 
le  contrat  de  mariage,  parce  que  de  telles  stipulations  doi- 
vent être  considérées  comme  des  engagements  d'honneur, 
et  ne  peuvent  donner  naissance  à  une  obligation  juridique. 

Une  difficulté  relative  à  cette  matière  pourrait  se  présen- 
ter à  un  autre  point  de  vue,  dans  Thypothëse,  où  le  statut 
personnel  des  époux  étrangers  serait  muet  sur  le  droit  du 
père  défaire  changer  ses  enfants  de  religion  durant  leur  mi- 
norité, et  où  les  époux  se  trouvant  dans  un  État,  dont  le  lé- 
gislateur interdirait  au  père  de  faire  changer  Tenfant  mineur 
de  religion,  la  mère  invoquerait  cette  loi  pour  empêcher  le 
père  de  faire  entrer  son  enfant  dans  une  autre  confession  re- 
ligieuse. 

11  nous  semble  qu'alors  Tapplication  de  la  loi  territoriale 
pourrait  être  justifiée,  par  la  considération  que^  devant  être 
considérée  .comme  une  loi  de  police,  on  ne  pourrait  en  ex- 
clure l'application  à  l'égard  des  étrangers. 

A  supposer  que  la  loi  territoriale  dispose,  comme  par  exem- 
ple la  loi^prussienne,queles  enfants  peuvent  à  l'âge  del4  ans 
accomplis,  choisir  librement  la  confession  religieuse  dont 
ils  entendent  faire  partie,  *  cette  disposition  devrait  être  ré- 
putée obligatoire  même  à  l'égard  des  étrangers,  qui  ne  pour- 

*  Droit  national  général,  2e  partie,  Tit.  II,  §  84. 
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raient  pas  invoquer  le  statut  personnel  pour  limiter  à  ce  su- 
jet la  liberté  de  l'enfant.  Les  lois  qui  protègent  le  droit  es- 
sentiellement personnel  de  la  liberté  de  conscience  font  par- 
tie des  lois  d'ordre  public,  et  doivent  avoir  une  autorité  ter- 
ritoriale, de  sorte  qu'on  ne  peut  y  déroger  en  invoquant  des 
lois  étrangères. 

Nous  croyons  utile  finalement  de  noter  que,  lorsque  les 
deux  époux  se  trouveraient  d'accord  pour  élever  leurs  en- 
fants dans  une  confession  religieuse  qui  serait  distincte  de 
la  leur,  ^  et  que  la  loi  territoriale  disposerait,  comme  par 
exemple  la  loi  autrichienne  du  25  mai  1868,  '  que  les  enfants 
légitimes  doivent  suivre  la  religion  de  leurs  parents,  on  ne 
pourrait  pas  appliquer  cette  disposition  aux  époux  étrangers, 
parce  que  cela  ne  pourrait  se  justifier  d'après  les  principes 
que  nous  venons  d'exposer. 

Autre  chose  est  le  cas  où  il  s'élèverait  une  difficulté  entre 
le  mari  et  la  femme,  ou  entre  le  père  et  l'enfant,  et  où  le 
tribunal  serait  appelé  à  résoudre  judiciairement  cette  diffi- 
culté, et  à  assurer  le  droit  des  personnes,  et  autre  chose  est 
le  cas  où  deux  époux  israëlites,  par  exemple,  se  trouvant 
d'accord  pour  élever  leurs  enfants  dans  la  confession  catho- 
lique, ou  dans  la  confession  évangélique,  on  voudrait  limi- 
ter leur  droit  à  cet  égard  au  nom  de  la  loi  territoriale  qui 
disposerait  autrement.  Le  droit  de  procéder  à  l'éducation  ci- 
vile et  religieuse  des  enfants  appartient  en  principe  aux  pa- 
rents, et  on  ne  peut  pas  soutenir,qu'il  puisse  être  nécessaire 
pour  protéger  l'ordre  public,  de  soumettre  les  familles  étran- 
gères au  droit  territorial,  comme  cela  d'après  nous  peut  avoir 
lieu,dans  le  cas  où  le  droit  que  l'un  veut  exercer  est  contesté 
par  Tautre. 

*  L'art.  78  du  droit  prussien  est  ainsi  conçu  :  «  Toutes  les  fois  que  les 
«  parents  sont  d'accord  sur  renseignement  religieux  à  donner  à  leurs  en* 
«  lants,  personne  n'a  le  droit  de  s'opposer  à  leur  volonté  ». 

t  Le  no  49,  art.  1",  est  ainsi  conçu  :  «  Les  fils  légitimes  doivent  suivre 
«  la  religion  de  leurs  parents,  et  seulement  en  cas  de  mariages  mixtes,  les 
«  parents  ont  le  droit  de  changer  la  confession  religieuse  des  enfants  non 
«  encore  parvenus  à  T&ge  de  sept  ans  ;). 

DU.  IIIT.  PRIVE.  II.  0 


617.  —  En  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  puissance  pa- 
ternelle à  regard  des  biens  des  enfants,  d'après  le  droit  ro- 
main antique,  les  fils  de  famille  étaient  incapables  d^acqué- 
rir  aucune  propriété  ;  *  ils  constituaient  avec  le  père  une 
seule  personne,  et  par  conséquent  les  droits  patrimoniaux 
étaient  concentrés  dans  la  personne  du  pater  familias.  Ces 
maximes  rigoureuses  furent  modifiées  à  l'époque  de  Tempire, 
par  l'introduction  du  pécule  castreme  et  du  pécule  quasi- 
castrense y  et  fins  encore  quand  Constantin  institua  le /?ect£fe 
adveîitice  dont  un  premier  exemple  s'était  manifesté  sous 
le  gouvernement  d'Adrien.  '  Depuis  cette  époque  le  père  ne 
fut  plus  appelé  à  acquérir  la  propriété  de  tous  les  biens  du 
fils  ;  le  père  ne  tirait  quelque  profit  que  du  pécule  adventice, 
indiqué  par  l'expression  bona  quse  patri  non  adquirunlur, 
cardans  les  cas  ordinaires  il  en  avait  l'usufruit  et  l'adminis- 
tration. Ces  principes  ont  été,  sauf  quelques  modifications, 
admis  dans  plusieurs  législations  modernes ,  dans  lesquelles 
le  père,  quoique  représentant  légal  des  enfants  nés  et  à  nal* 
tre  pour  tous  les  actes  civils,  a  seulement  l'administration 
de  leurs  biens.  Dans  certaines  législations  il  a  l'usufruit  des 
biens  de  l'enfant,  tant  que  celui-ci  n'est  pas  émancipé  ou 
n'a  pas  atteint  sa  majorité. 

Les  juristes^  pour  déterminer  la  loi,  qui  doit  régir  les  ef- 
fets de  la  puissance  paternelle  relativement  aux  biens,  se  sont 
attachés  à  examiner  si  les  statuts  sont  réels  ou  personnels. 
Bretonnier  a  soutenu,  que  la  puissance  paternelle  étant  un 
rapport  personnel,  les  statuts  sont  par  conséquent  tous  per- 
sonnels, même  à  l'égard  des  effets  qui  en  résultent  à  l'égard 
des  biens  de  l'enfant  et  du  droit  pour  le  père  de  les  adminis- 
trer,d'en  profiter  et  d'en  avoir  l'usufruit.  Du  reste,  dit  cet  au- 
teur^il  s'agit  toujours  de  fruits,  qui  étant  des  choses  mobiliè- 
res,doivent  être  régis  par  la  loi  personnelle  du  père.*  Hertius, 

<  Instit.  De  Inutil,  stipui,  III,  19. 
*  L.  50,  Dig.,  XXXVI,  1. 

'  Henrys,  Œuvres,  par  Bretonnier,!.  IIj  p.  720.  -^  Voir  de  Boullenois, 
Observ,,  32,  p.  46. 
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d'Argentré  et  Bouhier  admettent  cette  doctrine.  ^  Froland, 
au  contraire,  soutient  que  les  statuts  qui  règlent  les  effets 
delapuissance'paternelle  sur  les  immeubles  de  l'enfant  sont 
réels,  et  par  conséquent  ne  peuvent  avoir  aucune  valeur  hors 
du  territoire  '  et  doivent  être  régis  par  la  lex  rei  stiœ.  Cette 
doctrine  est  sanctionnée  par  la  Common  Lato  et  par  la  juris- 
prudence anglaise.  Par  suite  du  principe  général,  que  tous 
les  droits,  intérêts  et  titres  lucratifs,  de  quelque  nature  que 
ce  soit,  relatifs  à  la  propriété  immobilière  située  en  Angle- 
terre, doivent  être  régis  parla  loi  anglaise,  les  tribunaux  ont 
décidé  que  les  effets  de  la  puissance  paternelle  relatifs  aux 
immeubles  doivent  être  régis  exclusivement  par  la  Common 
Law.  • 

Merlin  professe  une  opinion  intermédiaire.  Il  dit  que  les 
siaiots  qui  déterminent  l'état  du  fils  de  famille  soumis  à  la 
puissance  paternelle  et  ceux  qui  le  déclarent  incapable  de 
faire  certains  actes  sont  personnels  et  doivent  exercer  par- 
tout leur  empire  ;  mais  que  ceux  qui  accordent  au  père  Tad- 
ministration  et  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant  ne  sont  ni 
absolument  personnels,  parce  qu'il  n'en  résulte  aucune  capa- 
cité ou  incapacité  du  fils  de  famille,  ni  réels,  parce  qu*ils  sont 
un  accessoire  de  la  puissance  paternelle,  et  ne  peuvent  exis- 
ter qu'en  vertu  de  la  loi  qui  règle  cette  même  puissance. 
Celle-ci  en  effet  peut  exister  sans  l'usufruit,  qui  est  un  ac- 
cessoire ;  mais  l'usufruit  ne  peut  exister  sans  la  puissance 
paternelle^  qui  est  le  principal.  Le  statut  est  donc  personnel- 
réely  et  par  conséquent  le  père  ne  peut  pas  jouir  de  tels  droits^ 
s'ils  ne  lui  sont  pas  reconnus  par  la  loi  qui  règle  la  puissance 
paternelle  et  par  celle  du  lieu  de  la  situation  des  biens.  ^ 

^  Hertius,  Opéra  de  collmone  legum,  §  4,  n.  17,  22  ;  Bouhier,  Coût,  de 
Bourgogne,  Chap.  XXIV,  §  37  à  87  ;  d'Argentré,  De  Brit,  leg,  de  donat,^ 
art.  218,  glosB.  6,  n.  7. 

*  Mémoires,  59,  39,  60. 

«  Story,  Conflict  of  Law,  g  463-463  a  ;  Wharton,  Confltct  ofLaws,%  255 
Toutefois,  à  l'égard  des  droits  du  père  sur  les  choses  mobilières  du  fils,  on 
admet  l'application  de  la  loi  du  domicile,  ainsi  que  le  rapporte  ce  même 
auteur. 

*  Merlin,  Bép.y  Vo  Puissance  paternelle,  §  7. 
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Rocco  a  soutenu  la  même  opinion,  et  a  conclu  de  la  façon 
suivante  :  «  Pour  connaître  si  Tusufruit  serait  dû  ou  non  et 
«  de  quelle  manière,  et  dans  quels  termes,  il  est  nécessaire 
<(  en  premier  lieu  de  rechercher  et  d'établir  la  puissance  des 
«  parents  sur  les  enfants,  laquelle  dépend  de  la  loi  du  domi- 
«  cile  de  ceux-ci,  et  dès  lors  Tusufruit  légal  doit  être  admis 
«  par  la  loi  du  domicile.Mais  l'usufruit  est  un  effet  réel  dusla- 
((  tut,  il  ne  regarde  en  rien  Tétat  do  la  personne,  et  à  ce  point 
((  de  vue,  il  ne  peut  être  conféré  que  par  la  loi  du  lieu  où 
«  sont  situés  les  biens,  sur  lesquels  il  porte.  En  somme  le 
((  statut  du  domicile  ne  donne  pas  Taptitude  d'en  jouir,  le 
«  statut  de  la  situation  des  biens  le  concède  réellement  et 
«  en  gouverne  les  conditions.  »  * 

Zacchariœ  dit,  d'une  façon  absolue,  que  les  parents  étran- 
gers ne  peuvent,  ni  en  vertu  de  l'article  384  du  Code  civil 
français,  ni  en  vertu  de  leur  loi  nationale,  réclamer  l'usu- 
fruit légal  sur  les  biens  que  leurs  fils  possèdent  en  France.  ' 

618.  —  Nous  no  pouvons  accepter  aucune  des  opinions 
que  nous  venons  de  rapporter.  Il  nous  suffit,  en  effet,  d'ob- 
server que  toutes  les  dispositions,  d'après  lesquelles  le  père  a 
l'administration  des  biens  de  Tenfant,  et  suivant  lesquelles 
sont  déterminés  les  actes  dont  il  estcapable  commeadminis- 
trateur,et  d'après  lesquelles  il  lui  est  accordé  une  récompense 
pour  l'assistance  et  pour  les  soins  qu^il  lui  donne  sont  le 
complément  de  la  puissance  paternelle, qui  est  organisée  dans 
son  ensemble  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  fils  de  famille 
et  pour  déterminer  ses  rapports  avec  le  père.  On  doit  dès  lors 
appliquer  cette  loi,  qui  est  destinée  à  assurer  les  intérêts  du 
fils  de  famille  et  à  déterminer  les  rapports  avec  le  père.  * 

Si  un  père  italien  administre  les  biens  de  son  enfant  en  Au- 
triche etjouitdel'usufruitd'aprèslesdispositionsdenotreloi, 

*  3-  partie,  Ch.  XXV,  p.  601  (édit.  de  Livourne). 

*  Zacchariœ,  §  78,  n»  8  ;  Aubry  et  Rau,  note  58,  §  78. 

*  Voir  en  ce  sens,  A.  Weîss,  Traité  de  droit  international  privé,  T.  If, 
p.  747.  —  (Note  da  traducteur  Ch.  A.). 
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fl  ne  trouble  pas  l'ordre  public  et  n'offense  aucun  intérêt  de 
l'Etat  :  comme  d'autre  part  il  n'existe  aucune  raison  pour 
justifier  la  doctrine  de  Froland, admise  par  les  tribunaux  an- 
glais, d'après  laquelle  on  devrait  appliquer  la  loi  italienne 
pour  régler  les  effets  de  la  puissance  paternelle,  quand  le  père 
serait  étranger  et  posséderait  des  biens  en  Italie.  A  quelle 
titre  notre  loi  serait-elle  applicable  aux  russes,  aux  autri- 
chiens, aux  grecs?  De  même  nous  ne  pouvons,  pour  les  mê- 
mes raisons,  admettre  l'opinion  intermédiaire  de  Merlin  et 
de  Rocco. 

D'après  nos  principes,  bien  que  le  Code  autrichien  n'ac- 
corde pas  au  père  l'usufruit  sur  les  biens  qui  échoient  à  l'en- 
fantyCependant  un  italien  devraiten  jouir  en  Autriche  confor- 
mément aux  dispositions  du  Gode  civil  italien  (art.  228).  En 
effet,  il  n'est  porté  aucune  atteinte  à  l'organisation  de  la  pro- 
priété en  Autriche,  par  le  fait  qu'un  italien  y  jouit  de  l'usu- 
fruit de  biens  qui  y  sont  situés,  que  cet  usufruit  résulte  d*une 
disposition  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort,  d'un  contrat,  ou 
de  la  loi  qui  régit  ses  rapports  avec  son  enfant.  On  ne  sau- 
rait du  reste  objecter,  que  l'usufruit  accordé  au  père  peut 
donner  lieu  à  des  inconvénients  pratiques,  quand  le  calcul 
de  l'iniérèt  matériel  se  substitue  à  l'amour  paternel,  parce 
que  la  décision  d'une  telle  question  appartient  au  législateur 
du  pays  auquel  appartiennent  le  père  et  l'enfant,  et  non  à.  ce- 
lui du  lieu  de  la  situation  des  biens. 

610.  —  Il  faut  noter  que,  lorsqu'au  cours  de  la  puissance 
paternelle,  le  père  deviendrait  citoyen  d'un  autre  Etat,  il  ne 
devrait  pas  jouir  de  l'usufruit  d'après  la  loi  de  sa  nouvelle 
patrie,  qui  lui  accorderait  un  usufruit  légal  sur  les  biens  de 
son  enfant,  si  ce  droit  ne  lui  était  pas  attribué  d'après  la  loi 
de  sa  patrie  antérieure.  La  raison  en  est  que,  d*après  le  droit 
moderne,  la  puissance  paternelle  n'est  pas  établie  dans  l'in- 
térêt du  père,  et  que  les  droits  acquis  par  l'enfant  d'après  la 
loi  de  son  pays  ne  peuvent  pas  être  modifiés  au  gré  de  son 
père.    Par  conséquent  on  devra  appliquer  la  loi  de  la  pa- 
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trie  d^origine  de  Tenfant,  pour  décider  si  les  biens  qui  lui 
appartiennent  doivent  ou  non  êlre  grevés  de  l'usufruit  légal. 
Cependant,  la  Cour  de  cassation  française  a  admis  la  théo- 
rie contraire.* 

680.  —  On  devra  également  décider  en  conformité  du 
statut  personnel  si,  étant  données  certaines  circonstances,  le 
père  peut  être  privé  de  tous  les  droits  de  la  puissance  pater- 
nelle ou  de  certains  d'entre  eux,  et  comment  il  devra  être 
pourvu  à  l'administration  des  biens,  quand  il  les  administre 
mal.  Notons  toutefois  que,  lorsqu'il  y  aurait  lieu  de  prendre 
des  mesures  urgentes  dans  Tintérét  de  l'enfant,  le  ta^ibunal 
du  lieu  de  la  situation  des  biens  objet  de  Tadministration 
pourrait  provisoirement  statuer  en  conformité  de  la  loi  ter- 
ritoriale. Cela  doit  être  admis  dans  tous  les  cas  où  ce  tribu- 
nal serait  saisi  de  l'instance  par  les  parents,  par  les  inté- 
ressés ou  par  le  ministère  pub lic,et  quand  la  mesure  réclamée 
ne  comporterait  aucun  délai,  et  où  par  suite  de  la  distance 
ou  de  toute  autre  cause,  il  ne  serait  pas  facile  de  statuer  con- 
formément à  la  loi  personnelle  de  l'étranger.  C'est  du  reste 
une  règle  générale,  que  les  mesures  urgentes  requises  pour 
protéger  la  personne  ou  les  biens  des  incapables  peuvent  être 
prises  en  conformité  de  la  loi  territoriale,  afin  que  les  étran- 
gers qui  demeurent  dans  un  État,  ou  leurs  biens  qui  y  sont 
situés,  ne  soient  pas  privés  de  la  protection  légale. 


§rv. 

De  r obligation  de  fournir  des  aliments. 

691.  Dispositions  de  droit  positif  relatives  à  l'obligation  de  fournir  les 
aliments.  —  622.  Etendue  et  nature  de  l'obligation  alimentaire.  — 
623.  On  ne  peut  lui  appliquer  ni  le  statut  personnel,  ni  le  statut  réel 
dans  tous  les  cas.  —  624.  A  quel  point  de  vue  la  loi  relative  aux  ali- 

*  14  mars  1877,  Clunet,  Journal,  1878,  p.  167. 
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ments  peat  avoir  le  caractère  de  statut  réel.  —  635.  A  quel  point  de 
▼ue  doit-on  admettre  l'autorité  du  statut  personnel.  ^  626.  Gomment 
doit  on  appliquer  la  loi  territoriale  ou  la  loi  personnelle  dans  l'ins- 
tance relative  à  la  demande  d'aliments.  ^  697.  Cas  où  le  demandeur 
et  le  défendeur  sont  citoyens  d'États  différents,  et  où  la  loi  de  ces 
deux  États  sur  l'obligation  de  fournir  des  aliments  n'est  pas  unifor- 
me. —  628.  Applications  des  principes  dans  l'hypothèse  où  un  mem- 
bre de  la  famille  s'est  fait  naturaliser  à  Tétranger.  --  629.  Résumé  de 
la  théorie. 

691-  —  Un  des  effets  civils  qui  dérivent  de  la  constitu* 
tion  de  la  famille,  c'est  de  faire  naître  entre  tous  ceux  qui  ti- 
rent leur  origine  de  Tauteur  commun  les  liens  de  parenté, 
et  les  rapports  d'alliance  entre  le  conjoint  et  les  parents  de 
Fautre  époux. 

De  ces  rapports,  dérive  le  devoir  moral  de  Tassistance,  qui 
a  ensuite  été  converti  en  devoirjuridique  par  les  lois  civiles, 
qui  imposent  aux  personnes  qui  constituent  une  même  fa- 
mille l'obligation  réciproque  de  se  fournir  les  aliments, en 
proportion  du  besoin,  que  vient  à  éprouver  la  personne,  qui 
ne  peut  par  elle-même  se  procuret*  ce  qui  est  indispensable 
pour  son  existence,  et  en  proportion  des  ressources  de  l'in- 
dividu qui  peut  être  tenu  de  la  dette  alimentaire.  Le  droit 
et  Tobligalion  aux  aliments,  à  Tégard  des  personnes  qui  sont 
unies  par  les  liens  du  sang,  sont  consacrés  dans  toutes  les  lé- 
gislations des  pays  civilisés.  Il  existe  néanmoins  une  grande 
diversité  entre  ces  lois,  quant  à  la  détermination  des  per- 
sonnes,auxquelles  cette  obligation  doit  ètreimposée^et  quant 
h  la  nature  ainsi  qu'à  l'étendue  du  droit. ^  Certains  législa- 
teurs, en  effet,  limitent  l'obligation  réciproque  des  aliments 
aux  père  et  mère  et  aux  enfants  tant  légitimes  que  naturels, 
aux  conjoints  et  aux  ascendants,  sans  l'étendre  aux  collaté- 
raux ;  d'autres  étendent  cette  obligation  aux  alliés  d'une  fa- 
çon plus  ou  moins  étendue  quant  au  degré  d'alliance  ;  d'au- 
tres basent  cette  obligation  sur  certains  rapports,  qui  ne  sont 

*  Voir  en  ce  qui  concerne  le  droit  comparé  sur  cette  matière  :  Caberlotto, 
dans  le  Digesto  italianoj  \^  Alimenti,  et  Ciccaglione»  dans  ÏEnciclopedia 
giuridiea,  V^  AHmenti, 
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pas  ceux  de  la  famille.  Tel  esl  notamment  le  législateur  au- 
trichien, qui  impose  l'obligation  alimentaire  au  donataire  à 
regard  du  donateur,  dans  le  cas  où  la  chose  donnée  existe 
encore  et  où  le  donataire  ne  se  trouve  pas  lui-même  dans 
rindigence  (art.  947  C.  civ.).  De  même  dans  le  Code  civil 
italien,  se  trouve  consacrée  l'obligation  des  aliments  entre 
les  enfants,  les  père  et  mère  et  les  ascendants,  ainsi  qu'entre 
les  frères  et  sœurs,  entre  le  beau-père,  la  belle-mère,  le  gen- 
dre et  la  bru  ;  tandis  que  dans  le  Code  civil  français,  Tobli- 
gation  est  restreinte  aux  parents  et  aux  alliés  en  ligne  di- 
recte. De  même,  le  législateur  anglais  n'étend  pas  non  plus 
cette  obligation  aux  collatéraux.  Au  contraire,  d'après  le  Co- 
de portugais  du  22  mars  1878,  celui  qui  n'a  pas  encore  atteint 
Tàge  de  10  ans  peut  s'adresser  à  ses  parents  les  plus  proches 
jusqu'au  dixième  degré,  qui  sont  tenus  de  lui  fournir  les  ali- 
ments jusqu'à  ce  qu'il  ait  atteint  cet  âge. 

ees.  —  Pour  ce  qui  concerne  l'étendue  de  l'obligation 
alimentaire,  nous  trouvons  encore  des  divergences  dans  les 
diverses  législations.  Dans  certaines,  en  efret,on  admet  que 
les  aliments  doivent  être  restreints  à  une  somme  détermi- 
née. Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  dans  la  loi  anglaise,  où 
l'aïeul  tenu  à  Tobligation  alimentaire  doit  payer  vingt 
schellings  par  mois.  Dans  d'autres,  au  contraire,  l'obliga- 
tion s'étend  à  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  vie,  c'est-à- 
dire  à  la  nourriture,  aux  vêtements,  au  logement  et  èi  l'as- 
sistance en  cas  de  maladie,  en  proportion  des  besoins  du 
demandeur  et  des  ressources  du  défendeur.  Il  en  est  ainsi 
d'après  les  lois  italienne  (art.  143  C.  Civ.),  espagnole  et  d'a- 
près d'autres  législations. 

Pour  ce  qui  concerne  finalement  la  nature  de  cette  obli- 
gation, certains  législateurs  la  considèrent  comme  un  vé- 
ritable droit  de  créance,  comme  tel  transmissible,  et  ad- 
mettent que  le  tiers  qui  aurait  fourni  les  aliments  pourrait 
exercer  les  actions  qui  appartiennent  à  la  personne  à  laquelle 
ils  sont  dus.  D*autres  considèrent  ce  droit  comme  person- 
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Del  et  foDdé  sur  la  Décessité  d'uD  besoin  actuel,  d'où  il  ré- 
salle que  ce  besoin,  ayant  cessé  d'exister  par  suite  du  fait 
du  tiers  qui  y  aurait  pourvu,  ils  refusent  à  ce  dernier  le 
droit  d'exercer  un  recours  contre  ceux  qui  étaient  tenus  à 
la  dette  alimentaire,  sauf  dans  le  cas  où  ce  tiers  pourrait 
prouver  qu'il  aurait  agi  du  consentement  exprès  ou  tacite 
de  celui  qui  élait  légalement  obligé  aux  aliments.^ 

Une|autre  différence  à  regard  de  la  loi  qui  impose  Tobliga- 
tionalimentaire,c'est  que  certaines  législations  se  sont  inspi- 
réesseulement  de  la  considération  des  liens  du  sang,qui  s'éta- 
blissent par  suite  du  mariage,  et  ont  dès  lors  restreint  cette 
obligation  aux  personnes,  entre  lesquelles  ces  liens  sont 
plus  étroits  et  immédiats,  tandis  que  d'autres  se  sont  ins- 
pirées de  ridée  de  restreindre  la  mendicité  et  le  nombre 
des  indigents,  en  imposant  aux  parents  Tobligation  de  leur 
fournir  les  aliments,  pour  empècber  ainsi  l'augmentation 
du  nombre  des  personnes  qui,  manquant  de  moyens  de 
subsistance,  seraient  poussés  au  délit  et  amenés  à  grossir  le 
nombre  des  vagabonds.  Ainsi,  il  existe  à  ce  sujet  une  cer- 
taine différence  entre  les  lois  des  différents  pays,  d'après  le 
système  qui  prévaut  dans  chacun  d'eux  pour  prévenir  l'in- 
digence, et  là  où  la  charité  légale  est  organisée,  on  a  pu 
naturellement  admettre  l'obligation  alimentaire  comme  plus 
restreinte  à  l'égard  des  parents  qui  en  sont  tenus. 

6d3.  -— Nous  nous  abstiendrons  d'entrer  dans  des  dé- 
tails plus  minutieux,  parce  que  nous  considérons  l'exposé 
général,  que  nous  venons  de  faire,  comme  suffisant  pour 
la  solution  de  la  question  relative  à  la  loi  qui  doit  régir  l'o- 
bligation alimentaire  à  l'égard  des  étrangers.  En  tenant 
compte  de  la  loi  et  du  fondement  du  rapport  juridique,  sur 
lequel  peut  être  basée  l'obligation  alimentaire,  on  ne  peut 
pas  toujours  dire  que  tout  doive  dépendre  delà  loi  person- 

*  La  question  est  ainsi  résolue  d*aprcs  le  droit  anglais.  Voir  Lehr,  Elé 
ments  de  droit  civil  anglais. 
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nelle,  pas  plus  que  de  la  loi  territoriale.  On  ne  peut  pas,  en 
eiïet,  soutenir  dans  tous  les  cas,  que  les  lois  relatives  aux 
aliments  aient  le  caractère  de  lois  de  police  ou  d'ordre  pu- 
blic, de  façon  à  attribuer  une  autorité  absolue  à  la  loi  terri- 
toriale. On  ne  peut  pas  toujours  dire  que,  par  le  seul  fait 
que  l'obligation  alimentaire  naît  des  rapports  de  famille, 
elle  doit  être  en  tout  régie  par  la  loi  à  laquelle  la  famille 
doit  être  soumise,  de  façon  à  exclure  d'une  façon  absolue 
l'autorité  de  la  loi  territoriale.  Il  convient  au  contraire  de 
distinguer  chaque  cas,  pour  décider  si  l'obligation  alimen- 
taire doit  être  régie  parle  statut  réel  ou  par  le  statut  person- 
nel. 

684,  —  Il  nous  semble  que  la  loi  qui  régit  l'obligation 
alimentaire  peut  avoir,  à  un  certain  point  de  vue,  le  carac- 
tère de  statut  réel  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  demeurent 
dans  l'État,  à  supposer  qu'ils  s'y  trouvent  dans  les  circons- 
tances prévues  par  la  loi,  pour  admettre  entre  eux  l'obliga- 
tion réciproque  de  se  fournir  les  aliments.  Nous  basons  no- 
tre opinion  sur  l'idée,  que  la  loi  territoriale,  en  tant  qu'elle 
pourvoit  à  régler  l'obligation  alimentaire  entre  parents  et 
entre  aliés,  a  le  caractère  d'une  loi  d'ordre  public  et  de  po- 
lice. Soity  en  effet,  qu'elle  soit  inspirée  par  l'idée  de  limiter 
la  mendicité  et  le  nombre  des  indigents,  soit  qu'elle  soit  dic- 
tée par  celle  de  rendre  juridiquement  obligatoires  certains 
devoirs  naturels,  qui  existent  entre  les  personnes  unies  par 
les  liens  du  sang  et  d'empêcher  la  violation  des  sentiments 
d'humanité,  tels  qu'ils  sont  compris  dans  un  pays  donné, 
elle  doit  être  considérée  comme  ayant  pour  but  d'assurer 
Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  Elle  devra  dès  lors,  à 
ce  point  de  vue,  avoir  l'autorité  du  statut  réel.* 

Ainsi,  par  exemple,  le  sentiment  moral  du  peuple  italien 
serait  offensé,  si  deux  conjoints  étrangers  vivant  en  Italie 
voulaient  prétendre  être  exempts  de  l'obligation  de  se  four- 

'  Voir  en  ce  sens  ropinioadu  juge  Lord  Mackensie^dans  PaiïaireMac- 
doDald,  jugée  en  1846  et  rapportée  par  Wharton,  Conflict  of  Laïcs,  § 
168. 
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Dir  réciproquement  les  aliments,  ou  si  des  frères  et  sœurs 
étrangers  vivant  également  en  Italie  voulaient  élever  une 
semblable  prétention.  Il  nous  semble  que  les  alliés  étran- 
gers, aux  degrés  prévus  par  l'article  140  du  Gode  civil  ita- 
lien, qui  demeureraient  dans  notre  pays  et  qui  seraient  ré- 
duits à  la  misère,  pourraient  avec  raison  invoquer  la  loi 
italienne  pour  réclamer  des  aliments  aux  personnes  tenues 
d'après  cette  loi  de  leur  en  fournir,  et  que  le  magistrat  ita- 
lien pourrait  contraindre  ces  personnes  à  les  leur  adminis- 
trer, parce  que  la  protection  des  bonnes  mœurs  et  des  sen- 
timents d'humanité  existant  en  Italie  justifierait  à  Tégard 
des  personnes  qui  y  demeureraient  l'application  de  la  loi 
locale.* 

6as.  *—  On  ne  doit  pas  cependant  conclure  de  ces  prin- 
cipes,que  la  loi  qui  règle  l'obligation  alimentaire  doive  avoir 
lautorité  du  statut  réel,  en  ce  sens  qu'on  doive  en  appliquer 
toutes  les  dispositions  aux  étrangers.  En  effet,  comme  en 
réalité  le  droit  aux  aliments  dérive  des  rapports  de  famille, 
il  faut  reconnaître  en  principe,  que  l'obligation  alimentaire 
doit  être  soumise  à  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famil- 
le, plutôt  qu'à  celle  de  l'État  où  par  aventure  les  étrangers 
demeurent. 

Si  nous  avons  soutenu  que  l'obligation  alimentaire  peut 
èlre  fondée  sur  la  loi  territoriale,  comme  nous  avons  pris 
pour  base  de  notre  opinion  l'idée,  qu'en  refusant  les  ali- 
ments on  offenserait  le  sentiment  moral  et  les  bonnes  mœurs 


'  La  cour  de  Milan  a  avec  raison  admis  la  demande  d'aliments  intentée 
par  un  frère  à  sa  sœur,  tous  deux  sujets  du  Canton  du  Tessin,  bien  qu'ils 
ne  fussent  pas  dus  aux  termes  de  la  loi  de  ce  Canton  (8  avril  1 876,  Foro 
itdianOf  1876, 1,  868.)  De  méme,la  cour  de  Lucques  a  décidé  que  le  droit 
résultant  de  l'article  141  du  Code  civil  italien  s'étendait  aux  étrangers  et 
que  l'opinion  contraire  serait  en  opposition  avec  l'article  3  des  disposi- 
tions préliminaires  de  ce  même  code,  (13  août  1875,  Giurisprudenza  ita- 
/wfia,  1876,2,  18).  —  Voir  en  sens  conforme,  Paris,  19  décembre  1833, 
Dalloz,  1834,  2,  65  ;  tribunal  de  la  Seine,  22  mai  1877,  Clunet,  Journal, 
18T7,  p.  429  ;  id.  3mai  1879,  id,  1879,  p.  489. 


140  CHAPITRE  QUA.TRIÉME. 

du  peuple  au  milieu  duquel  vivent  les  étrangers,  notre  théo- 
rie ne  peut  trouver  son  application  que  dans  les  cas  où  le 
refus  des  aliments  requis  entraînerait  l'inconvénient  que 
nous  avons  signalé.  Ainsi,  la  loi  territoriale  peut  être  seule- 
ment appliquée  par  le  magistrat^  lorsqu'il  juge  nécessaire 
de  le  faire  pour  le  motif  que  nous  avons  indiqué,  les  étran- 
gers qui  demeurent  dans  le  pays  devant  être  soumis  à  toutes 
les  lois,  qui  ont  pour  but  la  protection  de  Tordre  public  et 
des  bonnes  mœurs.  Par  conséquent,  à  supposer,  par  exem- 
ple, que  d'après  le  statut  personnel,  celui  qui  serait  tenu  de 
fournir  les  aliments  fût  obligé  de  verser  une  somme  déter- 
minée, ou  ce  qui  serait  strictement  nécessaire  pour  entrele- 
nir  la  vie,  et  que  d'après  la  loi  territoriale  au  contraire  To- 
bligalion  alimentaire  dût  s^étendre  à  ce  qui  serait  en  outre 
nécessaire  pour  l'habitation,  le  vêtement  et  l'éducation,  on 
ne  pourrait  pas  alors  appliquer  la  loi  territoriale,  mais  seu- 
lement la  loi  personnelle.  Nous  avons  dit,  en  effet,  que  l'o- 
bligation alimentaire  trouve  en  substance  sa  base  dans  les 
rapports  de  famille,  et  qu'elle  doit  être  régie  par  la  loi  qui 
détermine  ces  rapports.  De  même  aussi,  si  la  loi  person* 
nellc  et  la  loi  territoriale  différaient  dans  la  fixation  de  l'or- 
dre dans  lequel  les  personnes  tenues  de  fournir  les  aliments 
doivent  être  appelées  à  les  donner,  on  ne  pourrait  pas  ap* 
pliquer  la  loi  territoriale,  mais  on  devrait  se  reporter  à  la 
oi  personnelle.^ 

686.  —  Nous  donnons  par  conséquent  k  la  loi  territoriale 
l'autorité  du  statut  réel  àTégard  de  l'obligation  alimentaire, 
en  ce  sens  seulement  que  lorsque  la  demande  d'un  étranger, 
qui  demeure  dans  un  pays,  ne  peut  pas  être  fondée  sur  le 

*  Compar.  la  doctrine  de  A.  Weiss,  qui  soutient  qu'en  France  on  doit 
appliquer  comme  droit  commun  en  matière  d^aliments,  le  code  civil  fran- 
çais, et  les  lois  étrangères  quand  leurs  dispositions  sont  plus  étendues, 
soit  eu  égard  aux  personnes  auxquelles  sont  dus  les  aliments,  soit  eu 
égard  au  quantum  de  la  dette.  Traité  élémentaire  de  droit  international 
privé,  T.  II.  p.  677-078.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A). 
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statut  personnel,  et  peut  être  basée  sur  la  loi  territoriale; 
et  que  le  rejet  de  la  demande  emporte  une  atteinte  à  Tordre 
public  et  aux  bonnes  mœurs,  le  juge  peut  appliquer  la 
loi  territoriale,  en  restreignant  toutefois  les  aliments  à  ce 
qui  est  nécessaire  à  l'entretien  de  la  vie. 

En  dehors  de  ce  cas,  il  faudra  admettre  l'autorité  du  sta- 
tut personnel,  et  comme  le  fondement  de  l'obligation  ali- 
mentaire repose  sur  les  rapports  de  famille,  toute  difficulté 
doit  être  résolue  par  application  de  la  loi,  sous  l'empire  de 
laquelle  la  famille  a  été  constituée  et  le  droit  a  pris  naissan- 
ce. Dès  lors,  Faction  d'un  frère  contre  une  sœur  italienne, 
et  réciproquement,  devra  être  admise  d'après  la  loi  italien- 
ne, même  lorsqu'elle  serait  introduite  dans  un  pays,  dont 
la  loi  n'admettrait  pas  une  telle  demande.  Lorsque  l'obliga- 
tion alimentaire  serait  fondé  sur  un  rapport  juridique 
distinct  de  celui  de  la  famille,  comme  par  exemple  celui  qui 
existe  entre  donateur  et  donataire, on  devrait  appliquer  la  loi 
qui  doit  régir  ce  rapport.  De  même,  on  devrait  déterminer 
d'après  le  statut  personnel  l'étendue  de  l'obligation  alimen- 
taire, Tordre  des  personnes  appelées  à  la  remplir,  ainsi  que 
les  circonstances  qui  y  mettent  fin. 

68*7.  —  Une  difficulté  peut  surgir  dans  l'application  du 
statut  personnel,  lorsque  le  demandeur  est  citoyen  d'un 
État,  dont  la  loi  attribue  le  droit  d'exiger  les  aliments 
et  que  le  défendeur  appartient  à  un  autre  État,  dont  la  loi 
ne  reconnaît  pas  ce  droit.  Cette  hypothèse  ne  peut  se  réali- 
ser, que  lorsqu'un  des  membres  de  la  famille,  en  devenant 
citoyen  d'un  autre  État,  a  changé  son  statut  personnel. 

Les  auteurs  et  la  jurisprudence  se  sont  divisés  sur  cette 
question,  les  uns  ayant  préféré  le  statut  personnel  du  cré- 
ancier, les  autres,  celui  du  débiteur. 

Dalloz,  est  au  nombre  de  ceux  qui  soutiennent  qu'un 
étranger  n'a  jamais  le  droit  de  demander  des  aliments  au 
citoyen  d'un  autre  État,  dont  la  loi  ne  reconnaît  pas  l'obli- 
gation alimentaire.  Laurent  soutient  la  même  doctrine,  et 


142  OtiAt>lTRB  QUATBléMS. 

considérant,  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  dette  sans  le  concours 
du  consentement  de  la  part  du  créancier  et  du  débiteur,  ob- 
serve que  lorsque  l'obligation  est  fondée  sur  la  loi,  le  débi- 
teur ne  peut  pas  être  tenu  d'après  la  loi  du  créancier,  si  cette 
loi  n'est  pas  conforme  à  celle  à  laquelle  il  est  soumis.  ^ 

Les  auteurs,  recherchant  si  on  doit  préférer  la  loi  du 
créancier  ou  celle  du  débiteur,  sans  s*occuper  de  savoir 
laquelle  de  ces  lois  doit  régir  le  rapport  juridique  contesté, 
en  vertu  delà  nature  de  ce  rapport,  ont  embrouillé  la  ques- 
tion au  lieu  de  l'élucider  et  d'écarter  le  conflit.' 

Il  nous  semble,  qu'étant  donné  le  principe,  que  le  chaa- 
gement  de  qualité  de  citoyen  ne  peut  avoir  d^effet  rétroactif, 
et  que  les  droits  nés  et  parfaits  avant  ce  changement  doi- 
vent être  régis  par  la  loi  de  la  première  patrie  et  non  par 
celle  de  la  nouvelle,  il  faut  admettre  que  tout  conflit  doit 
être  écarté,  suivant  que  le  rapport  de  droit,  sur  lequel  est 
basée  la  demande^  peut  ou  noii  être  considéré  comme  né 
avant  ou  après  ce  changement. 

Le  droit  aux  aliments  a  généralement  pour  base  les  rap- 
ports des  membres  de  la  famille,  et  doit  être  régi  par  la 
loi  qui  doit  régler  les  rapports  entre  les  membres  de 
cette  même  famille.  L'action  ou  l'instance  en  pension  ali- 
mentaire est  subordonnée  au  fait  du  besoin  actuel  :  elle 
constitue  dès  lors  par  elle-même  un  droit  subordonné  à  une 
condition  suspensive.  Or,  si  au  moment  de  la  réalisation  de 
la  condition,  le  débiteur  ou  le  créancier  sont  devenus  ci- 
toyens d'un  autre  £tat,cela  doit  être  considéré  comme  in- 
différent pour  la  détermination  de  la  loi,  sur  laquelle  doit 
être  fondée  l'obligation  légale,  et  partant  la  demande  en 
pension  alimentaire.  L'action  doit,  en  effet,  être  déterminée 
par  la  constitution  de  la  famille  et  par  tes  rapports  déjà  nés 
sous  l'empire  de  la  loi  appelée  et  définir  les  liens  existant 

*  Laurent,  loc.  cit.  ;  Wharton,  Conflict  of  Laios,  §  257  et  suiv.  et  Tar- 
ïèi  de  la  cour  de  circuit  de  New-York  du  23  février  1873^  daus  le  Journal 
du  droit  international  privé,  1874,  p.  45-47. 

'  Laurent,  Droit  civil  international,  T.  V.  §  04. 
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entre  les  membres  de  cette  même  famille.  Le  fait,  que  ce- 
lai, contre  lequel  est  acquis  le  droit  aux  aliments  sous  la 
coodition  éventuelle  du  besoin,  a  acquis  la  qualité  de  ci- 
toyen d'un  autre  État  avant  la  réalisation  de  la  condition, 
ne  peat  pas  préjudicier  aux  droits  de  Fautre  partie,  sans 
donner  an  nouveau  statut  personnel  du  débiteur  un  effet 
rétroactif  à  l'égard  des  droits  nés  et  parfaits  d'après  la  loi 
de  la  patrie  originaire,  qui  était  la  loi  commune  du  débiteur 
et  du  créancier  au  moment  de  la  naissance  du  rapport  juri- 
dique. 

688.  —  Dès  lors  étant  donnés  deux  frères  italiens,  si 
Tan  s*est  fait  naturaliser  français  avant  que  l'autre  ne  se 
trouve  dans  la  nécessité  de  demander  les  aliments  dus  par 
le  frère  au  frère  d'après  la  loi  italienne,  et  si  l'autre,  lors- 
qu'il se  trouve  dans  le  besoin,  intente  une  demande  en  pen- 
sion alimentaire  devant  un  magistrat  français  contre  celui 
qui  est  devenu  citoyen  français,  il  nous  semble  que  la  de- 
mande doit  être  admise.  On  ne  pourrait  en  effet  tenir  comp- 
te de  Targument  de  Dalloz,  que  le  magistrat  français  ne 
peut  pas  appliquer  la  loi  étrangère  qui  est  en  contradiction 
avec  celle  du  défendeur,  m'  celui  de  Laurent,  que  l'obliga- 
tion légale  de  la  part  d'un  français  ne  peut  naître  en  vertu 
d  une  loi  italienne,  parce  qu'au  moment  où  l'obligation  en- 
tre frère  et  frère  a  pris  naissance,  ils  étaient  tous  deux  ita- 
liens, et  que  l'un  d'eux  ne  pouvait  pas,  en  se  faisant  natu- 
raliser à  l'étranger,  porter  atteinte  aux  droits  acquis  par 
Taulre.Par  conséquent,  toute  difficulté  doit  être  écartée  par 
suite  de  la  considération  que  l'obligation  légale  contractée 
d'après  la  loi  italienne,  par  un  italien,  avant  qu'il  ne  soit 
devenu  français,  doit  être  appréciée  par  le  magistrat  fran. 
Cais  diaprés  la  loi  italienne,  même  lorsqu'au  moment  du  ju- 
gement le  défendeur  est  devenu  français.Il  ne  pourrait  exis- 
ter d'exception^  lorsque  l'application  de  la  loi  étrangère 
porterait  atteinte  à  Tordre  public  ou  au  droit  social  de  l'É- 
tat,et  notre  cas  ne  rentre  incontestablement  pas  dans  cette 
exception. 
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Pour  la  même  raison,  si  de  deux  frères  français, l'un  s'é- 
tait fait  naturaliser  italien,  et  si  ce  dernier  intentait  en  France 
une  demande  en  aliments  contre  Tautre^  le  magistrat  fran- 
çais devrait  rejeter  Tinstance  introduite  conformément  à  la 
loi  italienne.  Ce  serait  là  un  cas  favorable  à  Targumenl  de 
Laurent,  que  la  loi  italienne  ne  peut  imposer  une  obliga- 
tion légale  &  un  français  et  que  la  qualité  de  citoyen  italien 
acquise  par  un  français  ne  peut  avoir  d'effet  rétroactif  à  cet 
égard.* 

Toutefois,  dans  notre  doctrine,  il  faut  admettre  que  si 
un  portugais  se  faisait  naturaliser  français,  Tobligation  ali- 
mentaire, en  cas  de  besoin,  née  et  parfaite  entre  lui  et  les 
membres  de  sa  famille  antérieurement  à  la  naturalisation, 
devrait  être  régie  par  la  loi  portugaise  ;  mais  s'il  s'était 
marié  en  France,  et  si  de  cette  union  accomplie  sous  Tem- 
pire  de  la  loi  française  il  était  né  des  enfants,  on  ne  pour- 
rait plus  appliquer  à  ceux-ci  la  loi  portugaise,  pour  régler 
l'obligation  alimentaire  à  l'égard  de  leurs  parents  portugais. 
Par  conséquent,  même  à  supposer  qu'ils  fussent  parents  au 
neuvième  et  au  dixième  degré  avec  un  portugais  dans  le 
besoin,  celui-ci  ne  pourrait  pas  invoquer  sa  propre  loi,pour 
introduire  une  demande  alimentaire,  parce  que  la  nouvelle 
famille  constituée  en  France  par  le  naturalisé  devrait  être 
régie  par  la  loi  française,  et  qu'on  ne  pourrait  pas  imposer 
aux  membres  de  cette  famille  d'autres  obligations  légales, 
que  celles  prévues  dans  le  code  civil  français. 

689.  —  Notre  théorie  peut  dès  lors  se  résumer  de  la  fa- 
çon suivante.  Lorsque  le  magistrat  appelé  à  statuer  sur  l'o- 
bligation alimentaire  se  trouve  en  présence  de  deux  lois 
contraires,  en  raison  de  ce  que  le  créancier  et  le  débiteur 
ont  un  statut  personnel  différent,  il  devra  écarter  le  conflit, 
en  appliquant  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  droit  aux 

*  Comp.  A.  Weiss,  Traité  de  droit  international  privé,  T.  IL  p.  679 
i.  f .  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A). 
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aliments  a  été  acquis  et  est  devenu  parfait,  en  admettant 
qu'on  doit  réputer  droit  aôquis,  non  celui  qui  a  été  entiè- 
rement consommé  avant  Tacquisition  de  la  nouvelle  qualité 
de  citoyen,  mais  celui  quia  le  caractère  de  droit  parfait.  Tel 
est  notamment  le  droit  fondé  sur  des  rapports  juridiques 
déterminés,  qui  ont  été  établis  intégralement  sons  l'empire 
de  la  loi,  bien  que  l'exercice  de  ce  droit, étant  subordonné  & 
certains  événements,  ait  lieu  dans  un  temps  postérieur  et 
après  le  changement  de  la  qualité  de  citoyen. 

On  peut  résoudre  d'après  les  mêmes  principes  le  cas  où  le 
donataire  et  le  donateur,  entre  lesquels  serait  admise  une 
action  alimentaire,  deviendraient  citoyens  d'un  nouvel  État. 


§v. 

Effets  du  mariage  à  f  égard  du  régime  légal  des  biens 

des  épotix. 

690.  Systèmes  divers  admis  relativement  au  régime  légal  des  biens  des 
époux.  —  631.  Système  qui  a  prévalu  en  Italie.  —  G32.  Doctrine  des 
juristes  à  l'égard  de  la  loi  qui  doit  régler  le  régime  légal  des  biens. 
—  633.  On  doit  admettre  ropinion  qui  reconnaît  l'autorité  du  statut 
personnel.  —  634.  Théorie  de  Laurent.  —  685.  Doctrine  consacrée  par 
Ja  jurisprudence  française.  —  036.  Notre  opinion.  —  637.  Observa- 
tions sur  la  doctrine  contraire  de  Laurent.  —  638.  Application  des 
principes  à  un  mariage  célébré  par  un  italien  en  France  ou  par  un 
français  en  Italie. 

630.  —  La  société  constituée  par  suite  du  mariage  cnlre 
le  mari  et  la  femme,  entraînant  la  communauté  dévie,  doit 
naturellement  donner  naissance  à  certains  rapports  relatifs 
aux  intérêts  patrimoniaux  communs.  Les  législateurs^  en  or* 
ganisaut  la  famille,  ont  dès  lors  dû  déterminer  le  régime  des 
biens  appartenant  respectivement  aux  époux  et  les  effets  du 
mariage  à  cet  égard.  Nous  trouvons  en  cette  matière  une 
grande  diversité  entre  les  différentes  législations,  diversité 
qui  est  résultée  de  la  conception  distincte  des  rapports  des 

DR.   15T.   PRIVÉ,   ir,  10 
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conjoints  dans  la  famille,  de  lapuissance  maritale  et  de  la  plus 
ou  moins  grande  autorité  attribuée  au  mari  sur  la  femme  et 
et  sur  les  biens  de  celle-ci. 

D  après  Tancien  droit  romain,  il  y  avait  deux  systèmes  op- 
posés. Si  le  mariage  avait  eu  lieu  avec  la  conventio  in  manu, 
tous  les  biens  de  la  femme  devenaient  avec  elle  la  propriété 
du  mari.  Celui-ci  résumait  tous  les  droits  de  la  femme,  qui 
tombait  par  le  mariage  sous  sa  puissance  absolue,  in  manu 
viri,  et  perdait  tout  droit  de  propriété.  La  conventio  in  manu 
était  considérée  comme  un  titre  universel  d'acquisition  pour 
le  mari  et  ses  héritiers.  En  Tabsence  de  cette  convention, 
la  femme  conservait  la  libre  disposition  de  ses  biens.  Tou- 
tefois, lorsque  ce  second  système,  qui  pendant  longtemps 
fut  Texception,  devint  la  règle,  on  chercha  à  assurer  la 
conservation  des  biens  de  la  femme  par  des  mesures  de 
protection  exorbitantes.  C'est  ainsi  que  se  développa  le  ré- 
gime dotal,  qui  fut  considéré  comme  le  régime  légal.  A  Té- 
pbque  de  Justinien,  pour  assurer  la  conservation  de  la  dot, 
on  en  proclama  Tinaliénabilité  absolue  et  on  attribua  à  la 
femme  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  du  mari,  pour 
en  garantir  la  restitution. 

Ce  système  a  été  adopté  dans  tous  les  pays,  dont  la  lé- 
gislation s'est  inspirée  des  principes  du  droit  romain. 

Un  système  tout  différent  a  prévalu  dans  les  pays  où  le 
droit  germanique  a  exercé  son  influence.  Ce  droit  s'inspi- 
rait de  ridée  d'égalité  des  conjoints  dans  la  famille  et  de  la 
communauté  parfaite  de  vie,  qui  résultait  pour  eux  du 
mariage.  On  y  a  admis  que,  par  suite  du  mariage,  il  s'éta- 
blit de  jure  entre  les  époux  la  communauté  ou  société 
des  biens,  et  que  sauf  le  cas  de  conventions  intervenues  en- 
tre eux  à  Pégard  de  l'étendue  et  des  effets  de  cette  commu- 
nauté, elle  doit  être  considérée  comme  le  régime  légal 
des  biens,  à  partir  du  jour  de  la  célébration  du  mariage.Tel 
fut  le  système  admis  dans  les  pays  régis  par  le  droit  coutu- 
mier.  Les  coutumes  différaient  à  l'égard  de  l'étendue  et 
des  effets  de  la  communauté  et  du  plus  ou  du  moins  de  liber* 
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té  des  parties  pour  modifier  le  régime  légal  ou  pour  s'y 
soustraire,  et  &  Tégard  de  Tefficacité  des  conventions  par 
elles  faites  dans  ce  but  ;  mais  elles  étaient  d'accord  pour 
considérer  le  régime  de  la  communauté  de  biens  comme  le 
régime  légal  en  l'absence  de  conventions  expresses.  Ce  sys- 
tème a  prévalu  dans  le  Code  français  et  dans  les  Codes  mo- 
delés sur  lui. 

631.  —  Le  troisième  système  est  celui  admis  en  Italie, 
où  la  règle  de  la  communauté  légale  du  Code  civil  français 
ne  fut  acceptée,  ni  dans  les  Codes  antérieurs,  ni  dans  ce- 
lai en  vigueur.  Aucun  des  Codes  anciens  ne  présumait,  en 
effet,  le  régime  de  la  communauté  comme  régime  légal  en 

I  absence  de  convention  expresse.  Certains  d'entre  eux, com- 
me celui  des  Deux  Sicilcs,  admettaient  seulement  le  régime 
delà  communauté,  quand  il  était  expressément  stipulé. Le 
Code  sarde  disposait  de  méme,en  permettant  la  stipulation 
de  la  communauté,  mais  avec  la  restriction  qu'elle  devait 
être  entendue  comme  limitée  aux  seuls  fruits  provenant  des 
biens,  quand  on  avait  stipulé  la  communauté  universelle. 

II  faut  dire  cependant  que  sous  l'empire  de  ces  Codes,  les 
cas  dans  lesquels  on  stipulait  le  régime  de  la  communauté 
entre  époux  étaient  très  rares. 

Lors  de  la  rédaction  du  nouveau  Code,  on  considéra  avec 
raison,  qu'on  ne  pouvait  pas  établir  la  communauté  comme 
régime  légal,  parce  qu'elle  était  contraire  aux  usages  exis- 
tant en  Italie.  On  ne  voulut  pas  non  plus  considérer 
comme  tel  le  régime  dotal  ;  mais  on  admit  comme  règle  lé- 
gale le  régime  de  la  séparation  de  biens,  en  reconnaissant 
que  le  régime  dotal  exige  une  stipulation  expresse  précisant 
exactement  l'objet  de  la  dot. 

638.  —  La  différence  entre  les  trois  systèmes  relatifs  au 
régime  légal  des  biens  est  substantielle,  ainsi  qu'on  le  com- 
prend facilement,  et  comme  ce  régime  existe  toujours  en 
Tabsence  d*une  convention  spéciale,  et  que  l'admission  de 


148  CHAPITRE  QUATRIÈME. 

l'un  de  ces  systèmes  doit  dépendre  du  fait  qu'on  donne  la 
préférence  à  la  loi  de  tel  ou  tel  pays,  il  est  d'un  intérêt  su- 
périeur d'établir  les  droits  respectifs  des  époux  sur  leurs 
biens. 

Les  anciens  juristes  ont  longuement  discuté  sur  cette  ma- 
tière. Dumoulin  était  d'avis  que  tout  devait  dépendre  du 
slatut  personnel,  qui  d'après  lui  devait  être  réputé  celui  du 
domicile  conjugal.  11  soutenait  en  principe^  que  la  loi  du  do- 
micile devait  régir  les  conventions  entre  époux  &  l'égard  des 
biens,  en  quelque  lieu  qu'ils  fussent  situés,  et  admettait, 
qu'en  l'absence  de  conventions  expresses,  le  régime  des  biens 
devait  être  déterminé  d'après  la  même  loi ,  en  vertu  de  la  con- 
vention tacite  fondée  sur  l'intention  des  époux,  de  la  part  de 
qui  on  devait  présumer,  qu'ils  s'étaient  référé  à  la  loi  du  do- 
micile conjugal,  et  qu'ils  l'avaient  tacitement  acceptée  pour 
déterminer  le  régime  de  leurs  biens,  quand  ils  n'avaient  à 
cet  égard  stipulé  aucun  pacte  exprès.  ^ 

D'Argentré  soutenait  au  contraire,  que  tout  devait  dépen- 
dre de  laloi  territoriale,  parce  que  toute  coutume^ayant  une 
aulorilé  souveraine  sur  le  territoire  où  elle  exerçait  son  em- 
pire, devait  régler  le  régime  légal  des  biens  qui  existaient  sur 
ce  territoire  ;  car  on  ne  pouvait  à  leur  égard  admettre  le  ré- 
gime légal  établi  par  une  loi  étrangère.  ' 

Cette  façon  distincte  de  résoudre  la  question  avait  naturel- 
lement une  très  grande  importance  à  celte  époque,  où  les 
coutumes  différaient  complètement  d*une  province  à  une  au- 
tre, à  l'égard  des  droits  compris  dans  la  communauté  ou  ex- 
clus de  ce  régime.  En  effet,  de  l'admission  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  deux  opinions,  il  résultait  des  conséquences  im- 
portantes quant  aux  droits  respectifs  des  époux  sur  les  biens 
soumis  à  l'empire  des  différentes  coutumes.  C'est  pour  cela 
que  la  discussion  devint  très  vive,  et  qu'on  vit  y  prendre  part 
les  plus  éminents  jurisconsultes^  tels  que  Froland,  de  Boul- 

*  Comm.  ad  Cod.,  L.  I,  lit.  I,  Conseil,  53,  T.  II  ;  Opeva,  p.  964. 

*  Ad  Consuet.  Bn'tanniœ,  art,  218. 
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lenois,  Bouhier,  Voët,  Van  der  Millier^  et  que  pendant  très 
longtemps  cette  question  fut  appelée  Iql  famosissima  quœstio, 

633.  —  Nous  ne  croyons  pas  utile  d'entrer  dans  plus  de 
détails  à  ce  sujet,  parce  qu*&  notre  époque,  les  coutumes 
ayant  cessé  d*ètre  en  vigueur  et  Tunité  législative  ayant 
été  réalisée  dans  les  divers  États,  il  est  indispensable  de  ré- 
soudre la  question  par  application  d*aulres  principes.  On  ne 
peut  pas  néanmoins  dire,  que  cette  question  ait  reçu  une 
solution  certaine  et  définitive  de  la  part  des  jurisconsultes 
et  des  tribunaux.  En  effet,  il  existe  une  grande  divergence 
d^opinions  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence.  Certains  au- 
teurs soutiennent  encore  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  du 
pays  où  le  mariage  a  été  célébré,  d'autres  donnent  la  préfé- 
rence à  la  loi  du  lieu  où  les  biens  sont  situés,  et  d'autres  à 
la  loi  personnelle,  qui  doit  régir  les  rapports  de  famille  à 
tous  les  points  de  vue,  sans  en  exclure  ce  qui  concerne  les 
intérêts  patrimoniaux  des  conjoints. 

Disons  tout  d'abord  que  dans  les  contrats  ordinaires,  qui 
concernent  les  rapports  d'intérêt  privé,  les  dispositions  lé- 
gales qui  déterminent  les  relations  des  parties  résultant  du 
contrat  lui-même,  à  l'égard  de  tout  ce  qui  n'a  pas  été  expres- 
sément stipulé,  ou  résultant  du  fait  juridique  accompli  sous 
l'empire  de  la  loi,  quand  aucune  stipulation  n'est  interve- 
nue pour  en  régler  les  conséquences,  exercent  une  autorité 
propre,  sans  nécessité  d'aucune  déclaration  formelle,  et  en 
vertu  seulement  de  la  libre  soumission  des  parties  elles-mê- 
mes et  de  la  convention  tacite  présumée  de  se  soumettre  aux 

*  Coropar.  P.  Voët,  De  statut,^  sect.  9,  cap.  IX,  n*  5  ;  J.  Voëet,  Ad 
Pand,  tit.  De  ritu  nuptiarum,  n.  85  ;  de  Boullenois,  De  la  personnalité 
et  de  II  réalité  des  lois^  T.  I,  p.  750  ;  Froland,  Mémoires  sur  les  statuts^  T. 
I,  p.  II  et  III  ;  Bouhier,  Observ.  sur  la  coût,  du  duché  de  Bourgogne,  Chap.IX, 
n.  19  ;  Renussan,  Traité  de  la  communauté  des  biens,  ire  part.,  Chap.  IV, 
S  13  et  suiv.  ;  Huberu?,  De  con/lictu  legum,  L.  I,  tit.  III,  §2;  Burge»  On 
colonial  Law,  lf«  part.,  Chap.  VII,  §  8  ;  Henry,  On  fore ing  Laiv,\S,  49; 
Slory,  Conflict  ofLaws,%  184  ;  Kent,  Comment.,  sect.  XXXIX  ;  Wliarton, 
Conftiet  of  ïjitvs,  S  187  et  suiv. 
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dispositions  de  la  loi.  En  effet,  à  l'égard  de  tous  ces  rapports, 
on  doit  admettre  la  liberté  de  stipuler  ;  car  les  parties  sont 
autonomes  pour  régler  leurs  relations  à  Taide  de  conventions 
expresses,  et  pour  déclarer  qu'elles  veulent  se  référer  de  pré- 
férence à  la  loi  du  débiteur  ou  à  celle  du  créancier  à  l'égard 
de  ce  qui  n'a  pas  été  expressément  stipulé.  De  plus,  comme 
elles  peuvent  se  prévaloir  de  leur  autonomie,  même  en  ne 
faisant  aucune  stipulation,  (auquel  cas  on  doit  présumer 
qu'elles  se  sont  soumises  en  tout  aux  dispositions  de  la  loi, 
qui  doit  être  considérée  comme  acceptée  tacitement  pour  ré- 
gler entièrement  les  conséquences  du  fait  juridique)^tout  doit 
dépendre  de  leur  intention  expresse  ou  tacite.  On  peut,  par 
conséquent^  admettre  qu'un  contrat  ordinaire  ou  un  fait  ju- 
ridique quelconque,  dont  dérivent  des  rapports  juridiques 
obligatoires,  peut  être  régi  par  une  loi  étrangère,  toutes  les 
fois  qu'elle  a  été  expressément  admise,  ou  quand  on  doit 
présumer  en  raison  des  circonstances,  qu'elle  a  été  tacite- 
ment acceptée.  Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  la  loi  de- 
vient partie  intégrante  de  la  convention  expresse  ou  tacite, 
et  les  dispositions  légales  doivent  être  réputées  obligatoires, 
comme  si  elles  avaient  été  écrites,  en  vertu  de  l'acceptation 
tacite  des  parties. 

Dans  les  cas,  où  ces  principes  trouvent  leur  application, 
la  difficulté  principale  consiste  à  déterminer,  eu  égard  aux 
circonstances,  l'intention  présumée  des  parties.  Cette  inten- 
tion étant  déterminée,  et  par  conséquent  étant  déterminée 
la  loi  à  laquelle  les  parties  ont  entendu  se  soumettre,  les  dis- 
positions légales  de  cette  loi  doivent  être  réputées  obliga- 
toires, à  la  suite  de  la  convention  tacite  de  se  soumettre  à  ses 
prescriptions. 

Certainement,  si  on  pouvait  admettre  la  complète  autono- 
mie des  conjoints  à  l'égard  du  régime  des  biens  qui  leur  ap- 
partiennent, pour  le  régler  à  leur  gré  par  une  convention, 
on  devrait  néanmoins  décider  que  dans  la  stipulation  de  leurs 
conventions  matrimoniales,  elles  auraient  p^  se  référer  à 
telle  ou  telle  loi.  Dès  lors,  quand  elles  n'auraient  pas  pourvu 
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au  règlement  de  leurs  rapports  patrimoniaux  par  des  stipu- 
lalions  expresses, et  qu'il  y  aurait  lieu  d  appliquer  le  régime 
légal,  en  considérant  que  ce  régime  deviendrait  obligatoire 
en  verlu  de  la  volonté  tacite  des  contractants^  tout  devrait 
dépendre  de  Tintention  déterminée  par  les  circonstances, 
poar  décider  si  les  conjoints  avaient  voulu  admettre  de  pré- 
férence le  régime  légal  de  tel  ou  tel  pays. 

63^4.  —  Laurent,  qui  a  discuté  d'une  façon  approfondie 
la  question  de  la  loi  qui  doit  régler  le  régime  légal  des  biens 
des  époux,  a  cru  devoir  combattre  avec  beaucoup  de  bien- 
veillance la  théorie  que  nous  avions  précédemment  soute- 
nue. '  Il  est  arrivé  à  des  conclusions  toutes  différentes  des 
nôtres,  parce  qu'il  a  envisagé  la  question  à  un  autre  point 
de  vue,  que  nous  ne  pouvons  admettre.  L'éminent  juriste 
soulient,eneffet,en principe, quelesconjoinlsont  lapins  com- 
plète liberté  pour  régler  le  régime  de  leurs  biens,  et  que  tout 
doit  dépendre  entièrement  de  leur  volonté.  «  En  cette  ma- 
«  tière,  écrit-il,  les  contractants  sont  législateurs,  ils  jouis* 
«  sent  dune  autonomie  complète  ;  *  la  souverameté  est  hors 
«  de  cause,  puisqu  elle  déclare  elle-même,  par  V organe  de  la 
«  fol,  qui  régit  les  biens  des  époux,  que  ceux-ci  sont  libres  de 
«  faire  tout  ce  qu'ils  veulent,  de  déroger  à  la  loij  de  vouloir 
«  le  contraire  de  ce  que  dit  la  loi^  les  contractants  sont  et  c'est 
«  la  loi  qui  les  déclare  souverains  ».  •  Parlant  de  ces  prin- 
cipes, cet  auteur  exclut  à  la  fois  le  statut  personnel  et  le  sta- 
tut réel,  et  conclut,  que  tout  doit  dépendre  de  Tintention  dé- 
terminée par  lès  circonstances.  Par  conséquent,  si  Laurent 
admet  comme  résultat  Tarrôt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  confir- 
mé par  la  Cour  de  cassation  belge,  qui  avait  déclaré  que  le 
régime  légal  de  deux  Belges,  qui  s'étaient  unis  par  le  ma- 
riage à  rétranger  devait  être  celui  de  la  communauté  con- 
formément au  Code  civil  français  en  vigueur  en  Belgique, 

*  Droit  civil  international,  §§  230,  232. 

*  Droit  civil  international,  §  185,  p.  391. 

*  Laurent,  Droit  civil  international,  g  185,  p.  391, 
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pour  le  motif  que  le  statut  personnel  devait  régler  les  rap- 
ports  patrimoniaux  des  conjoints  belges  d'origine  et  domi- 
ciliés en  Belgique,  il  observe  néanmoins  que  c'est  à  tort  que 
les  magistrats  ont  invoqué  Tapplication  du  statut  personnel. 
«  La  question^  dit-il,  de  savoir  quelle  est  la  loi  qui  régit  les 
«  époux  quant  à  leurs  biens  ne  dépend  point  du  statut^  elle 
«  dépend  de  leur  volonté^  et  la  volonté  n'est  pas^  en  droit, 
«  déterminée  par  le  domicile,  c'est  U7ie  question  de  fait  ;  si 
«  les  parties  n'ont  pas  exprimé  leur  intention,  le  juge  doit 
«  la  chercher  dans  les  circonstances  de  la  cause.  Le  domicile 
«  des  époux  est  une  de  ces  circonstances,  comme  je  vais  le 
«  dire  ».  * 

Laurent  soutient^  conformément  à  ces  principes,  que  deux 
citoyens  italiens,  qui  s'unissent  en  France  par  le  mariage, 
pourraient  stipuler  le  régime  de  la  communauté  légale 
d*aprës  le  Code  civil  français,  parce  que  la  prohibition  con- 
sacrée par  le  législateur  italien  à  l'égard  de  ce  régime  ne 
pourrait  avoir  d'effet  qu'à  l'égard  des  biens  situés  en  Italie, 
et  non  à  l'égard  de  ceux  situés  en  France. 

635.  —  La  théorie  de  Laurent  est  conforme  à  celle  ad- 
mise par  la  Chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  française 
dans  son  arrêt  du  4  mars  J857.  '  En  effet,  la  Cour  a  admis, 
qu'un  étranger  et  une  française  mariés  en  France  sans  con- 
trat de  mariage  pouvaient  être  soumis  au  Code  civil  fran- 
çais à  l'égard  du  régime  légal  de  leurs  biens,  surtout  quand 
il  résultait  des  circonstances,  parmi  lesquelles  on  devait 
principalement  considérer  celle  de  la  iixation  de  leur  domi- 
cile en  France,  qu'on  pouvait  présumer  leur  commune  vo- 
lonté d'adopter  le  régime  de  la  communauté  légale,  tel 
qu'il  est  défini  par  la  loi  française.  La  Cour  ajoutait  qu'au- 
cun obstacle  a  cette  décision  ne  pouvait  résulter  de  la  loi 
personnelle  des  époux,  c'est-à-dire  celle  du  pays  auquel  ap- 

*  Loc,  «7.,  §201. 

*  Jotnmal  du  Palais,  1857,  p.H43,el  les  arrôls  conformes  cités  en  note. 
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partenait  le  mari,  qui  défendait  de  stipuler  la  communauté 
universelle  de  biens,  et  limitait  la  communauté  uniquement 
aux  fruits,  parce  qu'une  telle  prohibition,  constituant  un 
statut  réel,  ne  pourrait  avoir  de  force  obligatoire  qu'àTégard 
des  biens  possédés  par  le  mari  dans  son  propre  pays. 

La  jurisprudence  française  n'a  pas  encore  su  jusqu'au- 
jourd'hui  s'émanciper  de  la  théorie  traditionnelle,  d'après 
laquelle  toutes  les  lois  qui  régissent  les  immeubles  font  par- 
tic  du  statut  réel, en  vertu  du  principe  consacré  par  l'article 
3  du  code  civil  que  «  Les  immeubles^  même  ceux  possédés 
par  les  étrangers^  sont  régis  par  la  loi  française  ».  * 

Ayant  admis  que  la  loi,  qui  règle  la  communauté  tant  lé- 
gale que  conventionnelle,  fait  partie  du  statut  réel  et  non 
du  statut  personnel,parce  qu'il  ne  concerne  pas  Tétat  et  la 
capacité  des  époux,  elle  a  admis  comme  conséquence,  que 

^  Nous  constatons  avec  un  auteur  d'un  récent  traité  de  droit  internatio- 
nal, (A.  Weiss»  Traité  élémentaire  de  Droit  intei'nat,  privé^T,  II,  p.  541, 
551  et  755),  qu'on  a  singulièrement  abusé  du  §  2  de  l'art.  3  du  Code  ci- 
vil français,  en  prétendant  en  faire  la  base  de  la  théorie  traditionnelle  des 
statuts,  dont  il  n'est  pas  question  dans  ce  texte,  puisque  le  mot  statut  n'y 
est  pas  prononcé.  Ce  que  cette  disposition  désigne  par  le  mot  immettbles^ 
c'est  comme  le  dit  Portalis,  dans  son  exposé  des  motifs  (Locré,  T.  I,  p. 
581  et  582)  le  domaine  éminent,  en  d'autres  termes  l'immeuble  en  lui- 
même,  abstraction  faite  des  droits  privés  dont  il  peut  faire  l'objet,  c'est- 
à-dire  dans  ses  rapports  avec  le  droit  public  territorial.  En  d'autres  ter- 
mes, cette  disposition  indique,que  la  loi  française  seule  règle  le  régime  de 
la  propriété  foncière,  avec  tous  les  droits  réels  dont  cette  propriété  peut 
être  l'objet,  qu*elle  seule  peut,  par  exemple,  déterminer  les  biens  qui  sont 
immobiliers,  les  choses  dans  le  commerce  et  hors  du  commerce,  fixer  les 
règles  de  Texpropriation  pour  cause  d'utilité  publique  et  édicler  les  for- 
malités, auxquelles  peut  être  soumise  la  transmission  des  immeubles  dans 
un  intérêt  public,  telle  que  la  mesure  de  transcription.  Au  surplus  si  on 
eQteadait  dans  un  autre  sens  cette  disposition  on  ferait  du  §3  du  môme 
article  3,  une  lettre  morte.  En  effet,  malgré  son  texte  formel,  qui  t>^6 
que  les  lois  réglant  la  capacité  des  personnes  sont  applicables  à  l'étran- 
ger, on  devrait  logiquement  dire,  en  prenant  le  mot  immeuble  dans  un 
sens  large,  que  la  capacité  des  étrangers  relative  a  tous  les  actes  concer- 
nant les  immeubles  situés  en  France  devraient  être  déterminée  par  la  loi 
française.  (Gompar.  Despagnet,  Renue  critique,  1884.  p.  500,  et  Durand 
Estai  de  Droit  internat,  privé,  p.  25,  cités  par  A.  Weiss).  (Note  du  tra- 
ducteur, Ch.  A.). 
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celle  communaulé  doit  être  régie  par  la  loi  terrilorîale,  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  les  immeubles  situés  dans  TÉtat. 

636.  —  Dans  notre  système,  la  question  de  la  person- 
nalité ou  de  la  réalilé  de  la  loi,  qui  doit  régir  les  droits  pa- 
trimoniaux des  époux,  ne  peut  pas  être  contestée  au  point  de 
vue  de  la  théorie  traditionnelle^  qui  faisait  résulter  toute  la 
différence  entre  Tune  et  l'autre  catégorie  de  lois,  de  l'objet 
de  la  disposition,  suivant  qu'elle  portait  sur  une  chose  im- 
mobilière ou  sur  l'état  ou  la  capacité  des  personnes.  Dans 
notre  ordre  d'idées,  cette  recherche  est  tout-à-fait  inutile. 
Nous  avons  dit  plusieurs  fois  que,  pour  écarter  les  conflits, 
il  n'y  a  pas  lieu  de  rechercher  à  établir  si  l'objel  de  la  dis- 
position est  une  chose  ou  une  personne  ;  mais  qu'il  faul, 
au  contraire,  s'attacher  à  la  nature  du  rapport  ou  du  fait  ju- 
ridiques, eu  égard  à  la  loi  qui  doit  exercer  son  autorité  sur 
ce  fait.  Nous  ne  nous  occuperons  dès  lors  pas  de  rechercher 
s'il  s'agit  de  droits  réels  ou  de  droits  personnels,  s'il  s'agit 
d'effets  juridiques  concernant  les  personnes,  l'état  ou  la  ca- 
pacité des  personnes,  ou  les  choses  et  les  droits  qui  leur 
appartiennent  ;  nous  nous  bornerons  à  rechercher  et  à  dé- 
terminer la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  chaque  rapport  ou 
chaque  fait  juridique  est  par  lui-même  placé,  c'est-à-dire 
quelle  est  la  loi  qui,  eu  égard  à  la  nature  du  rapport  ou  de 
Topération  juridiques,  doit  exercer  sur  eux  son  autorité. 
Une  fois  ainsi  fixée  l'autorité  de  chaque  loi,  il  y  a  lieu  en- 
suite d  en  limiter  l'application,  d'après  les  règles  et  les  prin- 
cipes que  nous  avons  exposés. 

Restant  donc  dans  notre  ordre  d'idées,  nous  dirons  que 
la  question  fondamentale  est  la  suivante.  Quelle  est  la  loi 
qui  par  elle-même  doit  avoir  autorité  pour  régler  les  effets 
civils  du  mariage  à  l'égard  des  droits  et  des  intérêts  patri- 
moniaux des  époux  ?  Peut-il  être  facultatif  pour  eux  de 
déterminer  à  leur  gré  la  loi  qui  doit  avoir  autorité  à  cet 
égard  ? 

Etant  donné  que  le  mariage  doit  être  considéré  comme 
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soumis  aune  loi  déterminée,  même  à  Tégard  des  effets  qui 
en  dérivent  en  ce  qui  concerne  les  rapports  patrimoniaux  : 
étant  donné  que  cette  loi  doit  être  réputée  obligatoire  pour 
les  époux,  en  quelque  lieu  qu*ils  célèbrent  leur  union,  et 
que  leur  liberté  de  régler  par  des  stipulations  leurs  rapports 
patrimoniaux  doit  être  subordonnée  à  cette  même  loi,  & 
laquelle  tous  les  rapports  juridiques  qui  naissent  de  la  cons- 
titution de  la  famille  doivent  être  par  eux-mêmes  soumis  : 
élant  donné  que  le  rapport  juridique  entre  cette  loi  et  les 
époux  n'est  pas  un  rapport  volontaire,  on  peut  en  conclure 
que  cette  loi  donnée  doit  être  présumée  obligatoire  pour  les 
personnes  soumises  à  son  autorité,  en  quelque  lieu  que  le 
mariage  ail  été  célébré,  et  que  dès  lors  on  doit  présumer 
qu'elle  a  été  admise,  parce  que  les  parties  ne  pouvaient  pas 
se  soustraire  à  ses  prescriptions  impératives. 

La  question  ainsi  posée^  il  nous  semble  que  tout  se  réduit 
à  rechercher  si  les  raisons  qui  militent  en  faveur  de  Tat* 
tribution  à  la  loi  des'  époux  de  l'autorité  nécessaire  pour 
régler  les  autres  effets  civils  du  mariage  (dont  nous  avons 
parlé  précédemment),  doivent  aussi  faire  reconnaître  à  cette 
loi  la  même  autorité  à  l'égard  des  droits  et  des  intérêts  pa- 
trimoniaux. Or,  il  nous  semble  qu'on  n'en  saurait  douter. 

Le  mariage  est,  en  effet,  une  des  plus  importantes  insti- 
tutions sociales.  Il  n'engendre  pas  seulement  des  rapports 
personnels  entre  les  époux,  mais  comme  son  but  est  de 
créer  la  famille,  il  donne  aussi  naissance  à  des  droits  et  à  des 
devoirs  qui  embrassent  le  présent  et  l'avenir.  Les  lois  qui 
régissent  le  mariage  et  la  famille  forment  dans  leur  ensem- 
ble un  tout  organique,  qui  ne  peut  se  diviser.  Dès  lors, 
chacun  des  rapports  qui  en  dérivent  ne  peut  être  soumis  à 
des  règles  législatives  différentes,  en  les  considérant  com- 
me un  fait  isolé  et  non  connexe,  sans  détruire  l'unité  de  la 
conception,  d'après  laquelle  chaque  législateur  pourvoit  à 
Vorganisation  de  la  famille. 

Le  régime  du  patrimoine  de  famille  fait  partie  intégrante 
de  tout  le  système.  Chaque  législateur  le  règle  de  telle  ou 
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telle  manière  d'après  les  principes  qui  ont  prévalu  dans  ses 
lois  à  regard  de  la  condition  juridique  de  la  femme,  de  sa 
plus  ou  moins  grande  subordination  au  mari,  du  soin  plus 
ou  moins  grand  apporté  à  la  conservation  du  patrimoine  de 
la  famille,  et  de  la  protection  plus  ou  moins  prévoyante  des 
droits  et  des  intérêts  du  tiers.  ^  Par  conséquent,  le  régime 
des  biens  doit  être  mis  en  harmonie  avec  la  conception  ju- 
ridique qui  prédomine  dans  la  société  conjugale,  et  doit 
présider  à  tous  les  rapports  et  à  tous  les  intérêts  moraux  et 
matériels  de  la  famille,  ainsi  qu'aux  intérêts  et  aux  droits 
des  tiers. 

Ceci  posé,  si  la  loi  doit  pourvoira  la  conservation  du  pa- 
trimoine de  la  famille,  eu  égard  au  présent  et  à  l'avenir  ;  à 
la  protection  des  intérêts  privés  et  des  intérêts  publics  ; 
aux  besoins  de  Téconomie  domestique  et  du  crédit  des  tiers, 
comment  admettre  la  théorie  de  Laurent,  que  la  souverai- 
neté devrait  être  considérée  comme  hors  de  cause,  que  les 
époux  seraient  souverains,  que  par  leurs  stipulations  ils 
pourraient  établir  à  leur  gré  le  régime  des  biens  et  accep-i> 
ter  tacitement  une  loi  quelconque  en  Tabsence  de  conven* 
tion  expresse  ? 

637.  —  Certainement,  si  tout  pouvait  dépendre  de  la 

*  Le  droit  commun  établi  par  les  lois  des  divers  pays,  pour  déterminer 
le  régime  des  biens  des  époux  en  l'absence  de  conventions  matrimoniales, 
et  pour  fixer  les  règles  légales,  d*après  lesquelles  les  conventions  matri- 
moniales peuvent  être  conclues,  trouve  sa  base  dans  les  raisons  politiques, 
historiques,  économiques  et  morales,  qui  ont  déterminé  le  législateur  à 
adopter  tel  ou  tel  système.  Le  droit  commun  qui  a  prévalu  en  Angleterre 
trouve  sa  raison  d'être  dans  l'organisation  de  la  famille  et  de  la  proprié- 
té, telle  qu'elle  a  été  établie  par  Guillaume  le  Conquérant,  qui  voulut  im- 
planter solidement  l'aristrocratie  féodale. Quant  au  régime  de  la  commu- 
nauté, voir  Olivecrona,  Origine  et  développement  de  la  communauté  de 
biens  entre  époux,  Revue  Historiqw!,  T.  Xï,  p.  292,  et  Gide,  Etude  sur 
la  condition  privée  de  la  femme. 

Peut-on  jamais  soutenir  que  les  époux  puissent  se  prévaloir  de  leur  au- 
tonomie pour  changer  l'organisation  de  la  famille,  et  que  les  lois  faites 
pour  un  peuple  puissent,  au  gré  des  époux,  élre  appliquées  pour  ré- 
gler les  rapports  patrimoniaux  des  familles  étrangères  ? 
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volonlé  des  parties,  nous  pourrions  nous  trouver  d'accord 
avec  Laurent  et  nous  devrions  aussi  admettre  que,  comme 
on  devrait  induire  cette  volonté  des  circonstances,  il  fau- 
drait pour  tout  appliquer  les  règles  qui  président  aux  autres 
opérations  juridiques,  en  admettant  comme  plus  raisonna- 
ble la  présomption  que  les  parties  se  sont  référées  à  la  loi 
du  pays  où  elles  ont  célébré  le  mariage,  si  elles  apparte- 
naient à  des  Élats  diiïérents  ;  à  la  loi  de  leur  patrie  com- 
mune, si  elles  appartenaient  toutes  deux  au  même  pays,  ou 
à  celle  du  domicile,  si  on  pouvait  induire  des  circonstances 
que  les  parties  s'étaient  référées  à  cette  loi  pour  régler  d'a- 
près elle  le  régime  de  leurs  biens«  ^  En  admettant  au  con- 
traire qu'il  résulte  des  principes  et  de  la  nature  des  choses^ 
que  les  époux  ne  peuvent  pas  être  absolument  autonomes 
pour  régler  à  leur  gré  leurs  rapports  patrimoniaux  ou  pour 
se  soumettre  en  pleine  liberté  à  telle  ou  telle  loi  :  en  con- 
sidérant que  l'organisation  de  la  famillle  intéresse  chaque 
souveraineté  à  tout  ou  à  quelque  point  de  vue,  en  tant 
qu  elle  concerne  les  rapports  personnels  des  membres  de  la 
famille  par  rapport  à  leurs  droits  sur  le  patrimoine,  et  que 
lasoQvcraineté  ne  peut  pas  se  désintéresser  de  ces  questions, 
nous  devons  nécessairement  reconnaître,  que  l'intérêt  à  ré- 
gler les  rapports  patrimoniaux  des  époux  ne  peut  exister 
pour  la  souveraineté  de  l'État  où  le  mariage  est  célébré,  ni 
pour  celle  du  pays  où  se  trouvent  situés  les  immeubles  des 
époux,  ni  pour  celle  de  l'État  où  les  futurs  fixent  leur  do- 
micile conjugal,  ce  domicile  pouvant  être  incertain  et  indé- 
terminé, mais  qu'il  existe  pour  la  souveraineté  de  l'État 
auquel  la  famille  qui  se  forme  appartient,  parce  que  cette 
souveraineté,  qui  doit  régler  la  constitution  de  la  famille, 

'  La  cour  d*AIger^  se  basant  sur  l'idée,  que  tout  doit  dépendre  de  la 
roloDté  présumée,  a  décidé  qu*un  étranger  qui  avait  établi  en  France  sa 
résidence  et  qui  y  avait  célébré  son  mariage  sans  passer  aucune  conven- 
tion quant  au  régime  des  biens,  devait  être  présumé  avoir  adopté  le  ré- 
gime de  la  communauté  d'après  le  Code  civil  français.  (t6  février  1867, 
Sirey,  1868,  2,  48). 
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doit  aussi  régler  et  sauvegarder  les  droits  de  celle-ci  et  des 
membres  qui  la  composent,  par  la  fixation  du  régime  légal 
des  biens  des  époux,  en  l'absence  de  stipulations  expresses 
à  ce  sujet. 

Quel  intérêt  peut  avoir  la  souveraineté  française  à  impo- 
ser le  régime  de  la  communauté  à  une  famille  italienne, 
même  si  elle  est  domiciliée  en  France,  sans  avoir  renoncé  à 
la  nationalité  italienne  ? 

Comme  les  effets  civils  du  mariage  célébré  par  ces  mêmes 
italiens  devraient  être  régis  par  la  loi  italienne,  et  non  par 
la  loi  française  ;  de  même  c'est  de  celle-là  et  non  de  celle-ci 
que  devrait  dépendre  le  jégime  légal  des  biens.  ^ 

638.  —  Il  devrait  en  être  de  même  si  un  italien  avait 
épousé  en  France  une  française.  Celle-ci  devenant  italienne 
par  le  mariage  et  devant  être  soumise  à  la  loi  italienne 
pour  les  effets  civils  de  son  union,  tlevrait  aussi  y  être  sou- 
mise pour  décider  si  le  régime  de  ses  biens,  dans  ses  rap- 
ports avec  son  mari,  devrait  être  la  communauté  d'après  le 
Code  civil  français,  ou  celui  de  la  séparation  de  biens  d'après 
le  Code  civil  italien.  Comment  admettre  l'importance  qu'on 
veut  donner  &  la  convention  tacite  pour  soutenir  que,  de  la 
célébration  du  mariage  et  du  domicile,  on  puisse  induire  la 

*  Compar.  A.  Weisa,  Traité élém.  de  Droit  internat,  privé,  T.  II,p.  601 
et  8uiv.  Toutefois  cet  auteur,  au  lieu  d'admettre  le  système  de  la  prépoa- 
dérance  de  la  loi  qui  doit  régir  la  famille  créée  par  le  mariage,  système 
que^  quanta  nous,nous  trouvons  tout  à  fait  juridique  et  que  nous  admet- 
tons comme  M.  Fiore,  soutient  que  le  juge  peut  induire  des  faits  et  circons- 
tances que  les  époux  ont  préféré  un  régime  différent  de  celui  de  leur  régime 
national,  ou  bien  le  régime  qui  est  de  droit  commun  d'après  le  lieu  de  la 
célébration  du  mariage.  En  réalité,  si  dans  cette  théorie  on  admet,  en 
principe,  Tautorité  du  statut  personnel,  on  réduit  cette  autorité  à  néant. 
Comment,  en  effet,  pour  prendre  un  exemple,  dire  que  la  loi  française  ré- 
glera le  régime  de  deux  français  qui  se  marient  en  France,  si  malgré  la 
présomption  légale  absolue  consacrée  par  cette  loi,  qu'en  l'absence  de 
convention  contraire  le  régime  des  époux  est  celui  de  la  communauté  lé- 
gale, on  admet,  contrairement  au  Gode  civil,  que  cette  présomption 
pourra  être  détruite  par  des  inductions  tirées  de  circonstances  de  fait.  — 
(Note  du  traducteur  Ch.  A.). 
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présomption  qu'un  italien,  qui  s'est  marié  à  une  française, 
a  accepté  le  régime  de  la  communauté  d'après  le  Gode  civil 
français  ?  Un  italien  ne  pouvant  pas,  même  par  une  stipula- 
tion expresse^  stipuler  la  communauté  universelle,  comment 
supposer  qu'il  puisse  le  faire  par  convention  tacite  ?  Celte 
convention  tacite  peut  toutefois  être  admise  en  ce  sens,  qu'il 
a  entendu  se  référer  à  la  loi  italienne  et  accepter  le  régime 
légal  de  cette  loi,  parce  que  devant  demeurer  partout  sou- 
mis à  cette  loi,  on  doit  présumer  qu'il  en  a  admis  l'applica- 
tion. 

De  même,  oa  devrait  dire  que  lorsqu'un  français  épou- 
serait une  italienne  et  célébrerait  le  mariage  en  Italie,  sans 
le  faire  précéder  d'aucun  contrat  relatif  au  régime  des  biens, 
ce  régime  devrait  être  déterminé  par  le  Code  civil  français 
et  être  celui  de  la  communauté  légale.  Il  n'y  aurait,  en  effet, 
aucune  raison  pour  soumettre  une  telle  famille  au  droit  ci- 
vil italien  ;  car  ni  l'ordre  public,  ni  le  droit  social  italienne 
seraient  atteints  par  la  reconnaissance  de  l'autorité  de  la 
loi  française  à  cet  égard.  La  circonstance,  que  le  français 
aurait  fixé  son  domicile  en  Italie,  ne  pourrait  pas  non  plus 
être  décisive  pour  Tapplication  de  la  loi  italienne.  Nous 
avons  démontré  à  plusieurs  reprises^  que  la  loi  régulatrice 
des  rapports  de  famille  doit  être  déterminée  par  la  qualité 
de  citoyen  de  l'État  et  non  par  le  domicile.  Elle  pourrait 
exercer  son  influence  dans  un  seul  cas,  lorsqu'un  français 
aurait  fixé  son  domicile  en  Italie  avec  l'intention  de  ne  plus 
retourner  en  France; car  alors,  perdant  sa  qualité  de  citoyen 
français  par  application  de  l'article  17  du  Code  civil  français, 
il  devrait  être  soustrait  à  l'empire  de  la  loi  française. 

En  résumé,  on  doit  considérer  comme  un  des  effets  civils 
du  mariage  qui  n'a  été  précédé  d'aucun  pacte  matrimonial, 
de  soumettre  les  époux  au  droit  commun  àPégard  des  biens 
qui  leur  appartiennent,  et  ce  droit  commun  doit  être  celui 
de  l'État,  dont  le  mari  est  citoyen  au  moment  de  la  célébra^ 
lion  du  mariage. 
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§  VI. 
Effets  civils  du  mariage  putatif. 


639.  Conception  du  mariage  putatif  d'après  le  droit  positif.  —  640. 
Les  effets  de  ce  mariage  doivent  être  régis  en  principe  par  le  statut 
personnel.  —  641.  Cas  dans  lesquels  on  peut  admettre  rapplication 
de  la  loi  territoriale.  —  64-2.  L'union  célébrée  devant  une  personne 
dépourvue  de  toute  qualité  pour  assister  au  mariage  ne  peut  pas  être 
regardée  comme  un  mariage  putatif.  —  643.  Le  mariage  célébré  de 
bonne  foi  avec  quelqu'un  qui  était  réputé  citoyen  d*un  État  peut 
justifier  l'application  de  la  loi  de  cet  État  relative  au  mariage  puta- 
tif. —  644.  La  loi  territoriale  relative  aux  effets  du  mariage  putatif 
peut  être  invoquée  par  un  individu  qui  veut  faire  produire  un  elTet 
donné  à  un  mariage  nul.  —  645.  Application  de  la  règle  concernant 
l'efficacité  du  statut  personnel. 


639.  —  Les  effets  civils  qui  dérivent  du  mariage^  et  dont 
nous  venons  de  traiter,  doivent  être  admis,  toutes  les  fois 
que  l'union  de  Thorome  et  de  la  femme  réunit  toutes  les 
conditions,  qui  sont  requises  d'après  lo  droit  positif  pour 
que  le  mariage  puisse  être  réputé  existant.  Cependant,  aux 
termes  de  certaines  lois,  on  attribue  les  mêmes  effets  à 
l'union  qui  a  Tapparence  extérieure  d'un  mariage  juridique 
et  valable,  mais  qui  en  fait  est  nulle  en  raison  de  Tabsence 
d'un  des  éléments  nécessaires  pour  sa  validité  d'après  le 
droit  positif,  et  qui  est  annulée  par  application  de  ce  droit. 
Une  telle  union  est  qualifiée  par  les  lois  de  certains  pays, 
mariage  putatif  :  elle  produit  dos  effets  civils  tant  à  Tégard 
des  époux,  qu^à  l'égard  des  enfants  nés  avant  l'annulation 
du  mariage,  quand  il  a  été  contracté  de  bonne  foi  par  les 
deux  époux.  Lorsque  l'un  d'eux  seulement  Ta  contracté  de 
bonne  foi,  il  produit  les  effets  civils  seulement  en  sa  faveur 
et  en  celle  des  enfants. 

Cette  règle  se  trouve  consacrée  notamment  par  les  articles 
201  et  202  du  Code  civil  français,  par  les  articles  150  et  151 
du  Code  civil  néerlandais,  par  rarlicle  116  du  Code  civil 
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italien,  par  les  arlicles  94,  95  et  96  de  la  loi  provisoire  es- 
pagnole sur  le  mariage  civil  du  8  juin  1870. 

640.  —  En  principe,  il  faut  admettre,  que  la  loi,  qui  doit 
régler  les  rapports  de  famille  et  les  effets  civils  qui  dérivent 
de  la  constitution  de  la  famille,.doit  avoir  également  autorité 
pour  attribuer  des  effets  civils  à  l'union  qui  a  l'apparence 
du  mariage  juridique  valide,  mais  qui  se  trouve  affectée  de 
nullité,  quand  elle  a  été  contractée  de  bonne  foi.  Il  s'agit  en 
effet  de  régler  la  condition  juridique  des  personnes,  et  de 
déterminer  la  conséquence  de  leur  bonne  foi  à  l'égard  des 
effets  civils  de  leur  union.  On  ne  saurait  dès  lors  douter,quo 
les  dispositions  du  Code  civil  français,  ou  celles  du  Code  ci- 
vil italien  doivent  être  appliquées  aux  français  ou  aux: 
italiens  qui  se  seraient  mariés  à  l'étranger,  toutes  les  fois 
que  leur  union  aurait  le  caractère  de  mariage  putatif  d'après 
le  droit  français  ou  le  droit  italien.  Une  difficulté  peut  s'éle- 
ver au  sujet  de  l'application  de  la  loi  territoriale  aux  étran- 
gers, qui  l'invoqueraient,  pour  faire  attribuer  des  effets  ci- 
vils à  leur  union,  à  supposer  qu'ils  ne  pourraient  pas  jouir 
de  cet  avantage  d'après  la  loi  de  leur  patrie. 

A  première  vue,  il  pourrait  sembler  que  la  disposition  qui 
concerne  le  mariage  putatif, faisant  partie  de  celles  qui  régis- 
sent les  rapports  de  famille,  no  peut  être  appliquée  qu'aux 
seuls  citoyens,  à  l'exclusion  des  étrangers,  en  vertu  de  la 
règle  générale,  que  la  compétence  législative  à  l'égard  de  la 
famille  doit  être  attribuée  à  l'État  auquel  elle  appartient. 

641.  —  Il  faut  néanmoins  reconnaître, qu'il  peut  exister 
descas  et  des  circonstances, dans  lesquels  les  étrangers  peu- 
vent également  bénéficier  des  dispositions  de  la  loi  terri- 
toriale. 

Nous  avons  démontré  précédemment  qu'en  ce  qui  con- 
cerne la  forme,  on  doit  appliquer  au  mariage  la  règle  géné- 
rale locus  régit  acium.  Or,  à  supposer  que  la  nullité  dérive 
d'un  vice  de  forme  et  qu'aux  termes  de  la  loi  du  pays  où 
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le  mariage  a  élé  célébré  (et  qui  doit  être  appliquée  pour  dé- 
cider sur  la  validité  de  cet  acte  quant  à  la  forme),  se  trouve 
la  même  disposition  que  dans  les  Godes  français  et  italien  ; 
nous  pensons  qu'en  cette  hypothèse  l'étranger  pourrait  se 
prévaloir  de  cette  disposition,  pour  bénéficier  des  consé- 
quences qui  pourraient,  d'après  cette  loi  territoriale^dérîver 
de  sa  bonne  foi. 

Nous  n'entendons  certes  pas  soutenir,  que  cette  question 
puisse  être  considérée  comme  une  question  de  forme  sou- 
mise à  la  règle  loctts  régit  actum.  Néanmoins,  nous  disons 
que,  comme  la  compétence  législative  à  Tégard  de  la  forme, 
et  de  la  validité  ou  de  la  nullité  du  mariage,  à  la  suite  de 
Tobservation  ou  de  l'inobservation  de  cette  même  forme, 
doit  être  attribuée  &  la  souveraineté  du  pays  où  le  mariage 
a  été  célébré,  il  nous  semble  qu'on  doit  aussi  admettre,que 
puisque  cette  souveraineté  est  appelée  à  régler  par  ses  lois 
les  formalités,  elle  doit  aussi  être  appelée  à  apprécier  les 
conséquences,  qui  dérivent  de  l'inobservation  de  bonne  foi 
par  les  contractants  des  formalités,  et  que  lorsque,  tenant 
compte  de  la  bonne  foi,  elle  fait  produire  à  l'union  les  effets 
civils  d'un  mariage  valable^  les  étrangers  peuvent  bénéficier 
d'une  telle  disposition.  ^ 

Il  y  a  lieu  à  ce  sujet  de  noter  qu'en  admettant  notre  opi'* 
nion,  on  ne  devrait  pas  considérer  comme  suffisant  que  les 
parties  ou  Tune  d'elles,  en  célébrant  le  mariage,  eussent  pu 

^  Nous  ne  saurions  admettre  l'opinion  de  Fauteur,  qui  nous  semble  ici, 
pour  des  motifs  d'humanilé  qui  lui  font  honneur,  confondre  le  fond  et  la 
îbrmc.  Peu  importe,  en  effet,  pour  quel  motif  le  mariage  soit  annulé,  les 
effets  de  celte  annulation,  aussi  bien  que  ceux  de  l'union,  quand  elle  est 
valable,  doivent  être  régis  par  la  loi  qui  est  devenue  celle  de  la  famille 
par  suite  du  mariage,  par  la  loi  nationale  du  mari. 

11  n'y  a,  en  effet,  aucun  motif  d'ordre  public  qui  puisse  motiver  Tapplî- 
cation  de  la  loi  locale,  qui  nous  le  supposons,  peut  être  celle  du  lieu  de 
l'acte. 

En  effet,  la  souveraineté  de  ce  lieu  n'a  aucun  intérêt  supérieur  à  sau- 
vegarder en  ce  cas,  et  Tordre  public  territorial  n'est  nullement  atteint  sur 
le  territoire  soumis  à  son  empire,  si  le  mariage  annulé  pour  un  vice  de 
forme  à  raison  de  l'inobservation  de  sa  loi  ne  produit  pas  les  effets  d'un 
mariage  putatif.  ^(Note  du  traducteur  Ch.  A.)* 
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croire  de  bonne  foi  célébrer  un  mariage  valide  quant  à  la 
forme  ;  car  on  devrait  toujours  admettre,  qu^on  ne  pour- 
rait jouir  du  bénéfice  de  la  loi  relative  au  mariage  putatif, 
que  lorsque  l'union  aurait  l'apparence  du  mariagejuridique- 
ment  valide,  et  non  lorsqu'elle  ne  pourrait  pas  être  consi-* 
déréc  comme  juridiquement  existante  comme  mariage,  eu 
égard  à  la  forme  de  la  célébration. 

648.  —  Tel  serait  notamment  le  cas  d'un  mariage  célé- 
bré devant  une  personne  sans  qualité  pour  procéder  à  cette 
célébration, ou  sans  observer  en  quoi  ce  fut  les  dispositions 
de  la  loi  civile.  Cette  loi  peut  attribuer  certains  effets  à  ce 
qui  a  été  fait  conformément  à  ses  prescriptions,  et  prot^^ 
ger  la  bonne  foi  des  personnes  qui,  en  voulant  s'y  confor- 
mer, les  ont  omises  par  suite  d'une  erreur  de  fait  ;  mais 
elle  ne  peut  attribuer  aucun  effet  civil  à  ce  qui  a  été  fait  en 
dehors  de  ses  prescriptions,  et  quand  on  n'a  pas  voulu  s'y 
soumettre.  On  ne  pourrait  dès  lors  pas  soutenir^  que  la 
bonne  foi  pourrait  attribuer  la  validité  au  maris^e  célébré 
devant  un  ministre  ecclésiastique,  &  supposer  que  la  loi  ci^ 
vile  déclare  l'officier  civil  seul  compétent  pour  célébrer  le 
mariage.  La  bonne  foi  pourrait-elle,  en  effet,  attribuer  uuq 
conséquence  quelconque  à  ce  qui  n'existe  pas  d'après  la  loi 
civile  ?  On  ne  pourrait  pas  en  ce  cas  invoquer  utilement 
Terreur  de  droit,  en  alléguant,  par  exemple,  que  les  étran,- 
gers  avaient  cru  de  bonne  foi  contracter  un  mariage  valide 
selon  la  loi  de  leur  pays,  qui  considérerait  comme  telle 
Tunion  religieuse.  Il  faut,  en  effet, reconnaître  en  principe, 
que  la  bonne  foi  ne  se  présume  pas  en  faveur  des  personnes 
qui  violent  la  loi  :  nemo  jus  ignorare  consetur,  il  est  vrai 
qu'en  certains  cas  cette  présomption  peut  être  écartée  par  la 
preuve  contraire,  et  qu'en  certaines  circonstances  l'erreur 
de  droit  peut  devenir  une  erreur  de  fait  ;  ^  mais  cela  ne 

*  Compar.  Cass.  française,  11  août  1841  {Journ.  du  Palais)  et  obser- 
ntioDS  du  rapporteur;  tribunal  civil  de  Borcleaux,10  août  1881  et  Cour 
de  Bordeaux,  5  février  1883,  Glunet,  Journal,  1883,  p.  621. 
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peut  pas  être  admis  dans  rhypothèse  où  un  individu  s'est 
placé  tout  à  fait  en  dehors  du  droit  civil.  Du  reste,  sans  dis- 
cuter autrement  à  cet  égard,  il  nous  parait  suffisant  de 
poser  la  règle, que  l'application  delaloi  territoriale  en  ce  qui 
concerne  les  effets  du  mariage  pulalif  ne  peut  avoir  lieu 
que,  lorsque  la  bonne  foi  existe  d'après  les  conditions  éta- 
blies par  celte  même  loi. 

643.  —  Faisons  une  aulre  hypotlièse,supposons  qu'une 
personne  considérée  par  erreur  comme  citoyen  italien,  se 
soit  mariée  et  qu'ensuite   sa  véritable  nationalité  ayant  été 
établie,  cette  union  ait  été  déclarée  nulle  en  vertu  de  sa  vé- 
ritable loi  personnelle.  Il  nous  semble  qu'alors  également^ 
l'individu  qui  s'était  uni  d*après  les  règles  du  Code  italien, 
parce  qu'il  se  croyait  de  bonne  foi  italien,  pourrait  invoquer 
l'application  de  l'article  116  du  Code  civil  italien  et  faire  at- 
tribuer à  son  mariage  les  effets  civils  d'après  la  loi  italienne. 
A  notre  avis,  cette  opinion  est  motivée  par   le  caractère 
même  de  la  disposition  légale,  qui  a  pour  raison  d'être  des 
motifs  d'humanité  et  d'équité.  Le  législateur,  en  effet,  pre- 
nant en  considération  l'intention  et  la  bonne  foi,  dispose 
que  celui  qui  a  contracté  mariage  avec  des  intentions  hon- 
nêtes, en  considérant  cet  acte  comme  juridiquement  valable, 
doit  jouir  du  bénéfice  des  effets  civils  reconnus  par  la  loi  au 
mariage  valide,  même  lorsqu'il  est  annulé.  Or,  si  un  italien 
peut  bénéficier  de  cette  disposition,  il  nous  semble  qu'il  doit 
en  être  de  même  de  l'individu  qui,  par  erreur,  se  croyait 
italien,  alors  que  le  mariage  célébré  par  lui  est  déclaré  nul, 
parce  qu'il  ne  remplit  pas  les  conditions  requises  par  sa  vé- 
ritable loi  personnelle  pour  être  valable.  * 

^  Cette  opinion,  comme  celle  relative  au  mariage  annulé  pour  vice  de 
forme  d'après  la  loi  locale,  fait  honneur  à  M.  Fiore,  dont  elle  ma- 
nifeste les  sentiments  hautement  humanitaires  et  équitables.  Nous  di- 
sons donc  qu'il  serait  à  désirer  que  de  telles  solutions  dans  ces  deux  cas 
fussent  admises  dans  des  accords  internationaux.  Mais»  en  l'absence  de 
tels  accords,  la  loi  personnelle  du  mari,  qui  est  la  loi  qui  doit  présider  au 
mariage  et  en  régler  Teflet  doit  être  seule  appliquée.  En  effet,  comment 
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—  II  nous  semble  finalement  que  lorsqu'on  France 
ou  en  Italie,  par  exemple,  il  s'agirait  de  faire  produire  un 
effet  civil  déterminé  au  mariage  célébré  à  l'étranger  par  des 
étrangers,  et  affecté  de  nullité,  on  ne  devrait  pas  leur  refuser 
le  bénéfice  de  la  loi  territoriale  à  Tégard  de  cet  effet  donné, 
qui  devrait  se  produire  sur  le  territoire,  parce  que,  diaprés 
nous,  l'application  de  la  loi  territoriale  peut  être  justitiée 
par  suite  du  respect  dû  aux  principes  d'équité  et  d'ordre  pu- 
blic. Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  d'une  succession  qui 
viendrait  à  s'ouvir  en  France  ou  en  Italie  en  faveur  d'un 
étranger,  qu'on  voudrait  exclure  par  la  considération  que  le 
mariage  serait  affecté  de  nullité. 

On  ne  peut  pas  en  réalité  appliquer  la  loi  territoriale  pour 
attribuer  la  validité  au  mariage  nul  d'après  la  loi  person* 
nelle  de  Tétranger,  parce  que  cela  équivaudrait  à  reconnaî- 
tre l'existence  à  ce  qui  n'existe  pas.  On  ne  pourrait  pas,  du 
reste  méconnaître  l'autorité  du  statut  personnel  ;  mais  bien 
que  ce  statut  n*attribue  pas  d'effets  civils  au  mariage  puta- 
tif, en  considérant  que  la  loi  territoriale,  sous  l'empire  de 
laquelle  nous  supposons  que  la  succession  s'est  ouverte, 
reconnaît,  par  respect  des  principes  d'humanité  et  d'équité, 
des  droits  successifs  au  conjoint  qui  s'est  marié  de  bonne 
foi,  elle  a  le  caractère  de  loi  d'ordre  public.  Une  telle  loi, 
en  effet,  tend  à  assurer  la  vie  de  la  famille  et  à  protéger  le 
droit  de  ceux  qui  la  fondent  dans  cette  intention.  Il  va  de 
soi,  que  nous  admettons  l'application  de  la  loi  territoriale 
d'une  façon  limitée  à  cet  effet,  qui  doit  se  produire  sur  le 
territoire,  et  que  nous  n'entendons  pas  dire  que  la  loi  terri- 

motiver  par  l'erreur  de  Tindividu  qui  s'est  cru  de  bonne  foi  appartenir  à 
un  Etat  donné  la  compétence  du  législateur  de  cet  Etal  à  l'égard  de  cet 
individu,  qui  ne  relève  de  lui  à  aucun  litre,  et  que  par  conséquent  il  n'est 
tenu  en  aucune  façon  de  garantir  des  conséquences  de  son  erreur,  quelle 
qu'excusable  qu'elle  soit.  Par  conséquent,  la  seule  loi  applicable  en  ce 
cas  exceptionnel  à  l'individu,  dont  Tunion  a  été  annulée  par  suite  du  fait 
qu*il  s*est  trompé  de  bonne  fol  sur  sa  loi  personnelle,  doit  être  la  loi  de 
droit  commun  en  matière  de  mariage  d'étranger,  c'est-à-dire  la  loi  natio* 
nale  du  mari  — (Note  du  traducteur  Cli.  A.). 
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toriale  doive  aussi  servir  à  déterminer  les  droits  successifs. 
Nous  admettons  au  contraire,  que  ces  droits  doivent  être 
régis  par  la  loi  étrangère,  qui  devrait  être  applicable  au  ma- 
riage s'il  était  valide.  ^ 

é 

64:6.  —  En  dehors  de  ces  cas  et  des  autres  où  les  mêmes 
principes  pourraient  être  appliqués, on  devrait^à  notre  sens, 
décider  d'après  le  statut  personnel,  si  le  mariage  putatif 
devrait  ou  non  produire  certains  effets.  Or  comme  c'est 
d'après  la  loi  appelée  à  régir  la  famille,  qu'on  doit  décider 
s'il  faut  ou  non  admettre  ce  mariage,  ce  n'est  pas  par  appli- 
cation de  la  loi  personnelle  de  l'un  ou  de  l'autre  des  con- 
tractants qu'on  déterminera  les  effets  du  mariage  putatif  à 
l'égard  de  l'un  et  de  l'autre.  Au  contraire,tout  devra  dépen* 
dre  de  la  loi  personnelle  du  mari,  qui,  devant  régir  la  fa- 
mille, devra  aussi  régir  les  conséquensesqui  peuvent  résul- 
ter de  l'existence  do  la  famille  et  de  l'annulation  de  cette 
même  famille  postérieurement  à  sa  formation. 

^  Pour  nous,  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  en  ce  cas  donné  appli- 
quer la  loi  territoriale  à  titre  d'exception  ;  mais  au  contraire  nous  som- 
mes d'avis  qu'on  doit  appliquer  le  statut  personnel  de  la  famille,  c'est-à- 
dire  la  loi  nationale  du  mari.  En  effet,  l'argument  invoqué  peut  se  résumer 
ainsi  :  la  loi  locale  est  plus  équitable  que  la  loi  personnelle,  parce  qu'elle 
tient  compte  de  la  bonne  foi,  donc  l'ordre  public  est  intéressé  k  ce  qu'elle 
soit  appliquée  de  préférence,  parce  que  les  droits  des  enfants  issus  de 
l'union  affectée  du  vice  de  nullité  seront  mieux  assurés.  En  admettant  ce 
rtiisonnement,  il  n'y  aurait  pour  ainsi  dire  aucune  loi  locale  qui  ne  pour- 
rait être  substituée  à  la  loi  personnelle  ;  car  il  n'y  aurait  pour  ainsi  dire 
pas  de  casy  où  on  ne  pourrait  soutenir  que  la  loi  locale  étant  plus  équitable, 
devrait  à  ce  titre  être  appliquée  de  préférence  &  la  loi  nationale  de  Tétran? 
ger.  On  aboutirait  vite  à  revenir  en  arrière  et  à  substituer  la  territorialité 
des  Jois,  qui  est  l'exception,  à  la  personnalité  qui,  d'après  les  tendances 
juridiques  contemporaines,  est  la  règle.  Sous  prétexte  d'ordre  public,  lô 
souverain  territorial  se  ferait  le  redresseur  des  iniquités  ou  des  injustices 
vraies  ou  prétendues  consacrées  par  les  lois  étrangères.  On  verrait,  en 
quelque  sorte,  le  droit  d'intervention  admis  en  matière  de  droit  interna- 
tional privé,  et  le  statut  personnel  ne  serait  plusguèrequ'une  lettre  morte, 
puisqu'il  serait  à  la  merci  des  idées  juridiques  prépondérantes  dans  cha- 
que Etal  étranger.  — ^Note  du  traducteur  Ch.  A.). 


CHAPITRE  V 


DE  LA    SÉPARATION    DE   CORPS 


646.  Oonception  de  la  séparation  de  corps.  —  647.  Divergence  des  lois 
des  différents  États  à  cet  égard.  —  &tô.  Questions  qui  peuvent  naître 
qaand  l'instance  est  introduite  par  des  conjoints  étrangers.  —  649. 
Un  étranger  peut  demander  la  séparation  de  corps.  —  650.  Prépon- 
dérance du  statut  personnel.  —  651.  Question  de  la  compétence  du 
tribunal  :  systèmes  différents.  —  662.  Notre  opinion.  —  658.  Le  tri- 
bunal saisi  de  la  demande  peut  toujours  prononcer  la  séparation  de 
fait.  —654.  Conséquences  ultérieures  de  la  séparation  déjà  pronon- 
cée par  un  tribunal  étranger.  —  655.  Loi  d'après  laquelle  l'instance 
en  séparation  doit  être  Jugée  quant  au  fond.  —  65(t.  La  procédure 
doit  être  régie  par  la  loi  territoriale.  —  657.  Effets  de  la  séparation 
de  corps. 

646.  —  L'obligation  de  vivre  en  commun,  qui  est  la 
conséquence  du  mariage,  peut  cesser  quand,  au  cours  de 
l'union  conjugale,  il  vient  à  se  produire  certaines  circons- 
tances déterminées  par  la  loi,  qui  sont  considérées  comme 
suffisantes  pour  dégager  les  époux  de  l'obligation  de  la  co- 
habitation, et  pour  les  autoriser  à  provoquer  la  sentence  du 
magistrat  compétent,  qui  leur  permet  de  vivre  séparés. 

La  séparation  de  corps  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  ; 
mais  laisse  au  contraire  subsister  tous  les  effets  juridiques 
qui  en  dérivent,  à  Texception  de  ceux  qui  sont  la  consé- 
quence de  la  vie  commune.  Cette  séparation  ne  peut  résul- 
ter que  d'une  sentence  du  magistrat  compétent.  Dès  lors, 
Téiat  des  époux  légalement  séparés  résulte  de  la  sentence 
qui  a  prononcé  la  séparation,  et  ne  doit  pas  se  confondre 
avec  celui,qui  peut  être  la  conséquence  de  Taccord,  en  vertu 
duquel  ils  sont  convenus  de  vivre  séparés  Tun  de  Tautre,  et 
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qui  ne  pcul  produire  aucune  modification  de  leur  élal  per- 
sonnel, pas  plus  en  ce  qui  les  concerne,  qu'à  Tégard  des  tiers. 

6-47.  —  Les  dispositions  législatives  en  matière  de 
séparation  de  corps  varient  suivant  les  pays .  D'après 
certaines  lois,  la  séparation  n'est  pas  admise  d'une  fa- 
çon permanente,  parce  qu'elle  est  considérée  comme  une 
source  fréquente  de  désordres  et  de  scandales.  Il  en  est  ainsi 
d'après  la  loi  fédérale  suisse^  où  elle  n'est  reconnue  que 
comme  mesure  temporaire  pour  éviter  le  divorce,  dans  les 
cas  où  on  peut  réussir  à  l'éviter.  Par  conséquent,  la  loi 
genevoise  du  5  avril  1876,  destinée  à  régler  l'application, 
pour  le  canton  de  Genève,  de  la  loi  fédérale  du  24  décembre 
1874,  dispose  ainsi  :  «  Art.  125.  —  La  séparation  de  corps 
«  ne  pourra  être  prononcée  pour  plus  de  deux  ans.  » 

Il  en  est  de  m6me  dans  Tempire  d'Allemagne  où,  d'après 
la  loi  du  6  février  1875,  on  considère  la  séparation  de  corps 
définitive  comme  incompatible  avec  les  bonnes  mœurs,  et 
où  on  dispose  (art.  77),  que  les  personnes  qui  ont  obtenu  la 
séparation  de  corps  définitive  d'après  les  lois  antérieures, 
pourront,  lorsqu'elles  ne  seront  pas  réconciliées,  provoquer 
la  dissolution  du  mariage  par  le  divorce. 

D'après  le  code  hollandais,  la  séparation  de  corps  est  ad- 
mise. Toutefois,  quand  elle  a  duré  cinq  ans  sans  réconcilia- 
tion, chacune  des  parties  peut  provoquer  le  divorce. 

Dans  d'autres  États,  nous  trouvons  le  divorce  et  la  sépa- 
ration de  corps  définitive  également  reconnus.  Il  en  est 
ainsi  en  Autriche,  où  le  divorce  est  interdit  quand  l'un  des 
épous  est  catholique.  Il  y  a  aussi  des  pays,dans  lesquels  la 
séparation  de  corps  est  admise  seule,à  l'exclusion  du  divorce. 
Il  en  est  ainsi  en  Italie  et  en  Espagne  et  dans  les  États  de 
l'Amérique  où  prévaut  la  théorie  du  droit  canon  relative  à 
l'indissolubilité  du  mariage.  * 

^  Ea  France,  depuis  la  loi  du  27 Juillet  1881^  qui  a  aboli  la  loi  de  1816 
qui  défendait  le  divorce,  la  séparation  de  corps  est  admise  concurremment 
avec  le  divorce.  Quand  la  séparation  a  duré  trois  ans,  l'un  ou  Tautre  des 
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Noas  trouvons  également  une  notable  diversité  entre  les 
lois  des  divers  pays  en  ce  qui  concerne  les  causes  de  la  sé- 
paration de  corps.  Ainsi,  d'après  le  Gode  civil  italien  (art. 
lôS)j  la  séparation  de  corps  peut  avoir  lieu  par  consentement 
mutuel  des  époux,  sauf  Thomologation  du  tribunal.  II  en  est 
de  même  en  Autriche  (art.  103  C.  civ.).  D'après  d'autres 
lois,  au  contraire,  on  n'admet  pas  la  séparation  par  consen- 
tement mutuel.  Ainsi,  d'après  le  Code  civil  français  où,  dans 
le  titre  primitif  du  divorce,  on  admettait  cette  dernière  me- 
sure pour  consentement  mutuel  (art.  275  et  suiv.),  on  in- 
terdit la  séparation  de  corps  de  ce  chef  (art.  307).  Dans 
le  Code  hollandais^on  admet,  outre  la  séparation  pour  cause 
déterminée,  la  séparation  par  consentement  mutuel  ;  toute- 
fois, la  demande  de  ce  chef  ne  peut  être  introduite  qu'après 
deux  ans  de  mariage. 


. — Cette  diversité  des  législations  peut  naturellement 
donner  lieu  à  un  certain  nombre  de  difficultés,  quand  les 
parties  en  cause  sont  des  étrangers.  On  peut,  en  effet,  se 
demander  :  l^  si  on  doit  reconnaître  le  droit  de  demander 
la  séparation  de  corps  ;  2^  si  les  tribunaux  peuvent  se  dé- 
clarer compétents  pour  connaître  de  Tinstance  en  sépara- 
tion de  corps  entre  étrangers  résidant  dans  le  pays  ;  3®  s'ils 
doivent  appliquer  la  loi  personnelle  ou  la  loi  territoriale, 
pour  admettre  la  demande  et  pour  régler  les  cfTets  qui  en  dé- 
rivent. 

649.  —  Le  droit  de  provoquer  la  séparation  de  corps  ne 
peut  pas  être  contesté  aux  conjoints  étrangers,  parce  que, 
lorsqu'il  se  produit  des  circonstances  qui  rendent  la  vie  com- 
mune difficile,  les  mesures  ordinaires  pour  faire  cesser  un 
état  de  choses  aussi  intolérable  et  pour  régler  les  rapports 
juridiques  des  époux,  ne  peuvent  pas  leur  être  refusées,  sur- 
époux  séparés  peut  se  pourvoir  par  voie  de  requête  devant  le  tribunal  ci- 
vil, qui  peut  la  convertir  en  divorce.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A,). 
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tout  si  on  admet  que  la  justice  doit  être  rendue  impartiale- 
ment, aussi  bien  aux  étrangers  qu'aux  citoyens.  A  supposer 
qu'aux  termes  de  la  loi  de  l'État,  il  ne  soit  pas  permis  de 
prononcer  la  séparation  définitive, mais  une  séparation  pour 
un  temps  déterminé  et  &  titre  provisoire,  ce  ne  saurait  être 
là  une  raison  suffisante  pour  rejeter  la  demande  de  deux  con- 
joints étrangers,  qui  auraient  introduit  l'instance  pour  obte- 
nir une  sentence  de  séparation  définitive  d'après  leur  statut 
personnel.  Comme  nous  le  démontrerons  plus  loin,  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  séparation  de  corps  peat  donner  lieu  au 
divorce  doit  èlre  résolue  d'après  le  statut  personnel  des 
époux,  de  même  que  toute  autre  question  pouvant  concer- 
ner la  dissolution  du  lien  conjugal.  Il  ne  faut  dès  lors  pas 
que  le  tribunal  s'occupe  du  point  de  savoir  si  la  séparation 
doit  être  définitive  ou  temporaire,  parce  que  c'est  là  une  des 
questions  qui  concernentles  rapports  de  famille.  De  ce  qu'un 
législateur  a  jugé  contraire  à  la  bonne  organisation  de  la  fa- 
mille l'état  de  séparation  de  corps  définitive,  il  ne  s*en  suit 
pas  que  cette  loi,  qui  doit  certainement  avoir  une  autorité 
impérativeàl'égard despersonnes  soumises  auxprescriptions 
de  ce  législateur,  doive  l'avoir  aussi  à  l'égard  des  étrangers, 
dont  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis  par  leur  sta- 
tut personnel,  pour  ce  qui  concerne  la  permanence  et  la  dis- 
solution du  lien  conjugal. 

650.  —  La  difficulté  qui  peut  être  avec  raison  soulevée, 
c'est  celle  de  savoir  si  le  tribunal  saisi  de  l'instance  doit  être 
considéré  comme  compétent  pour  prononcer  la  séparation 
de  corps  entre  étrangers,  ou  s'il  doit  au  contraire  se  décla- 
rer incompétent  et  renvoyer  les  parties  devant  le  juge  de 
leur  pays  ou  de  leur  domicile.  A  part  cette  question,  dont 
nous  nous  occuperons  un  peu  plus  bas,  il  ne  nous  semble 
pas  que,  lorsque  la  compétence  peut  être  justifiée,  on  doive 
considérer  comme  une  raison  pourne  pas  admettre  l'action, 
que  la  séparation  est  définitive  d'après  le  statut  personnel, 
et  qu'aux  termes  de  la  loi  locale  elle  peut  seulement  être 
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temporaire,  ou  réciproquement.  Nous  devons  répéter,  que 
I  influence  que  peut  exercer  la  séparation  de  corps  &  l'égard 
de  la  dissolution  du  mariage  doit  dépendre  des  principes, 
que  nous  exposerons  ci-après  en  ce  qui  concerne  le  divorce; 
mais  que  ce  qui  est  relatif  &  l'admission  ou  au  rejet  de  Tins- 
tance  en  séparation,  et  au  jugement  de  Taffaire  doit  être 
tout  à  fait  indépendant  de  TinÛuence,  que  peut  exercer  la 
séparation  de  corps  sur  une  instance  ultérieure  en  divorce. 
On  ne  peut  incontestablement  pas  soutenir,  que  les  con- 
séquences ultérieures,  qui  peuvent  résulter  du  jugement  qui 
prononce  la  séparation  de  corps,  puissent  par  elles-mêmes 
constituer  une  raison  d*ordre  public  et  d*intérèt  social  de 
nature  à  modifier  les  principes  généraux  &  Tégard  de  la  sé- 
paration de  corps  entre  étrangers.  Dès  lors,  nous  ne  trou- 
vons pas  bien  fondé  en  droit  Tarrèt  de  la  Cour  d'appel  de 
Milan  qui,  dans  l'affaire  Nellinger,  refusa  de  prononcer  la 
séparation  de  corps  sur  la  demande  formée  par  une  prus- 
sienne, parce  qu'elle  admit  en  principe  l'incompétence  dans 
les  questions  d*état  entre  étrangers,  et  en  outre  parce  que 
d'après  elle,  l'ordre  public  aurait  été  atteint,  si  la  séparation 
de  corps  avait  été  prononcée  entre  époux  prussiens,  puis- 
qu'aux  termes  de  la  loi  prusienne  du  l*"'  mars  1869,  la  sépa- 
ration était  un  acheminement  au  divorce,  qui  est  défendu 
d  après  le  droit  italien.  ^  Le  législateur  italien  défend  aux 
magistrats  d'appliquer  les  lois  étrangères,  quand  l'applica- 
tion de  ces  lois  emporte  une  atteinte  aux  principes  d'ordre 
public.  Par  conséquent,  les  tribunaux  italiens  ne  peuvent 
pas,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  prononcer  le  di- 
vorce ;  mais  ce  serait  exagérer  la  portée  de  la  disposition  de 
la  loi  italienne  que  de  vouloir  admettre  que  les  tribunaux 
dussent  considérer  l'ordre  public  comme  atteint^  parce  que 
les  pallies  pourraient  ultérieurement  se  prévaloir  de  la  sé- 
paration de  corps  pour  faire  prononcer  le  divorce  dans  leur 
pays. 

*  15  février  1876,  Nellinger  o.  Stûve,  Monitore  det  tribunali,  1876,  p. 
318. 
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Il  peut  bien  arriver,  qu'un  statut  personnel  attribue  cor- 
tains  droits  et  produise  certaines  conséquences,  qui  ne  sont 
pas  admises  d'après  le  droit  public  en  vigueur  dans  l'État. 
Ce  ne  peut  être  toutefois  un  motif  pour  en  conclure,  que 
dans  ces  circonstances  on  ne  doit  pas  permettre  à  un  étran- 
ger d'invoquer  sa  loi  personnelle,  pour  exercer  ces  droits 
qui  porteraient  atteinte  au  droit  public  en  vigueur  dans  l'État. 
Dans  l'espèce  de  la  cour  de  Milan,  la  situation  de  fait  était 
toute  différente.  L'instance  tendait  à  faire  prononcer  la  sé- 
paration de  corps,  et  comme  cette  mesure  est  admise  parle 
législateur  italien,  lorqu'on  ne  pourrait  pas  combattre  la 
compétence  du  tribunal  par  d'autres  raisons  que  celle  des 
conséquences  que  la  sentence  prononçant  la  séparation 
pourrait  produire  ultérieurement  dans  la  patrie  des  époux, 
ce  ne  devrait  pas  être  là  un  motif  suffisant  pour  motiver  le 
rejet  de  la  demande. 

Nous  ne  pensons  pas,  pour  les  mêmes  motifs,qu*on  puisse 
admettre  la  doctrine  du  tribunal  fédéral  suisse  dans  l'affaire 
des  époux  Sarrugues.  ^11  admit  que  les  tribunaux  genevois 
n'avaient  pas  le  droit  de  prononcer  la  séparation  de  corps 
d'époux  français,  parce  qu'aux  termes  du  Code  civil  la  sépa- 
ration est  définitive,  tandis  qu'aux  termes  de  la  loi  suisse, 
elle  ne  peut  être  que  temporaire  et  prononcée  pour  plus  de 
deux  ans.  Le  droit  public  suisse  n'était  nullement  atteint, 
par  le  fait  que  la  séparation  entre  époux  français  aurait  été 
réglée  autrement  par  la  loi  française  que  par  la  loi  suisse, 
et  aurait  été  temporaire  au  lieu  d'être  définitive. 

661 .  —  La  question  la  plus  grave  au  sujet  de  l'instance 
en  séparation  de  corps  entre  étrangers  est  celle  relative  àla 
compétence  du  tribunal.  Les  auteurs  et  la  jurisprudence  sont 
très  divisés  sur  cette  matière.  D'après  les  uns,  on  doit  alors 
appliquer  les  mêmes  règles  qu'en  ce  qui  concerne  toute  au- 
tre contestation  de  droit  privé  entre  étrangers,  et  comme 

* 

*  18  octùbre  1878,  Jotmi,  des  trib.  <le  Lausanne,  1878,  p.  733. 
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la  soumission  volontaire  des  parties  à  un  tribunal  peut  at- 
tribacr  à  ce  tribunal  la  compétence  en  cas  d'incompétence 
relative,  les  tribunaux  sont  compétents,  quand  les  époux 
étrangers  sont  d*accord  pour  les  saisir  de  leur  demande  en 
séparation.  * 

D  autres,  au  contraire,  nient  absolument  la  compétence 
des  tribunaux,  et  sont  d'avis,  que  toutes  les  questions  rela- 
tives au  mariage,  à  la  séparation  de  corps  et  à  la  dissolution 
du  lien  conjugal  doivent  être  décidées  par  les  tribunaux  de 
la  patrie.  L'argument  principal  invoqué  par  eux.  c'est  que, 
les  questions  d'état  personnel  modifiant  la  condition  juridi* 
que  des  personnes  et  celle-ci  devant  dépendre  du  sla* 
tut  personnel,  les  mêmes  principes,  dont  résulte  la  prépon* 
dérancc  du  législateur,  doivent  établir  celle  de  la  compétence 
judiciaire.  Par  conséquent,  on  doit  considérer  comme  le 
juge  naturel  en  cette  matière,  celui  du  pays  dont  la  loi  est 
appliquée. 

Les  partisans  de  ce  système  soutiennent  dès  lors  que, 
lorsqu'un  tribunal  est  appelé  à  connaître  par  voie  principale 
de  difficultés  relatives  à  des  familles  étrangères,  il  doit  se 
déclarer  incompétent  et  accueillir  toujours  l'exception  d'in- 
compétence proposée  m  limine  litis  par  le  défendeur.  * 

Dans  un  troisième  système,  on  n'admet  pas  d'une  façon 
absolue  dans  tous  les  cas  la  compétence  des  tribunaux  sai- 
sis d'une  demande  en  séparation  de  corps  entre  étrangers  ; 

*  Compar.  Rouen,  12  mai  1874^  Glunet,  Journal,  1875,  p.  356  ;  Alger, 
24  juillet  1882,  id-,  1884,  p.  i9I  ;  Nancy,  16  mars  1878,  Journal  du  Pa- 
loi»,  1878.  p.  842  ;  Ricci,  Commentario  al  codice  civile  italiano,  T.  I,  § 
229  ;  Saredo,  ht.  di  procedura  civile^  no  282  ;  Gianzana,  Lo  straniero 
lui  diritto  civile  italiano,  §  210  ;  Geùtet,  Questions  d'état  et  de  capacité^ 
p.  33. 

'  Pisanelli,  Commentario  al  codice  sardo, T.  I,  p.  539;  Gargiuio,  Proce- 
dura eivile.T.  I,p.  424;  ¥œ\ix,Droit  intern.prive\  §  133;  B&Tâ, Droit  în^ 
iern.^  §  207  et  suiv.  :  Gourde  cass.  de  Turin,  13  juin  1874,  Giurispru" 
denza  italiana,  XXVI,  l,  644  ;  Milan,  17  février  1876,  Monitore,  1876, 
318  ;  Paris,  23  juin  1859,  Journal,  du  Palais,  1860,  p.  86  ;  Trib.  civ.  de 
la  Seine,  27  avril  1875;  Clunet,  Jow^nal,  1876,  p.  362  }  Amiens,  24  août 
1880,  id.,  1882,  p.  313» 
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mais  on  décide  que  le  tribunal  doit  juger  TaRaire,  toutes  les 
fois, qu'en  raison  des  circonstances,  son  refus  de  ju^er  pour- 
rait être  considéré  comme  un  déni  de  justice.  * 

Les  tribunaux  français  ont  admis  que  lorsque  le  défendeur 
est  domicilié  en  France,  le  juge  doit  se  déclarer  compétent, 
même  lorsqu'on  propose  Texception  d'incompétence  in  H- 
mine  litis.  * 

658.  —  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  à  fond  cette 
controverse.  Il  nous  semble  que  la  soumission  volontaire  des 
parties  ne  saurait  légitimer  la  juridiction  d'un  tribunal  étran- 
ger, comme  elle  la  légitimerait  dans  tout  autre  cas  d^incom- 
pétence  relative.  Nous  dirons,  en  outre,  que  ce  ne  sont  pas 
des  raisons  très  sérieuses  que  celles,  à  Taide  desquelles  on 
essaie  de  démontrer  que  la  préférence  de  la  compétence  lé- 
gislative doit  influer  pour  établir  la  compétence  judiciaire 
dans  les  questions  relatives  aux  rapports  de  famille.  En  effet, 
étant  donné  qu'il  n'existe  encore  aucun  accord  relatif  aux 
règles  de  la  juridiction  internationale,  le  tribunal  saisi  do 
la  demande  ne  devrait  pas,  sans  des  raisons  très  sérieuses, 
retenir  l'affaire  et  prononcer  un  jugement  au  fond,  qui  pour- 
rait ensuite  être  déclaré  inefficace  dans  le  pays  des  époux 
étranger,  s'il  existait  dans  ce  pays  des  règles  différentes  à 
l'égard  de  la  compétence  du  tribunal  étranger.  •  Nous  pen- 

*  Compar.  Pescalore,  dans  Giornale  delli  Leggi,  1874,  p.  313  et  321  ; 
Filomusi-Guelfi,  note  sous  l'arrêt  de  la  Cour  de  Lacques,  du  28  juin 
1877,  dans  le  Foroitaliano,  2»  partie,  p.  1190  ;  Lesenne,  dans  la  fletîiw 
jn'atique  de  Droit  français,  De  la  séparation  de  corps  entre  épotuc  étrangers 
en  France,  T.  XXIII,  p.  505. 

*  Voir  en  ce  sens,  Trib.  civ.  de  Marseille,  23  avril  1875,  K!ol«  c. 
Klotz  ;  Clunet,  Journal,  1876,  p.  185. 

*  Le  nouveau  Code  de  procédure  civile  de  l'empire  d^Âllemagne  du  30 
juin  1877  considère  en  principe  le  domicile  comme  la  base  de  la  compé- 
tence à  regard  des  difficultés  relatives  à  la  vie  matrimoniale,  ou  qui  ont 
pour  objet  la  dissolution,  l'invalidation  ou  la  nullité  du  mariage.  L'art. 
568,  no  1,  dispose,  qu'est  exclusivement  compétent  le  tribunal  auquel  le 
mari  est  soumis  par  son  statut  de  juridiction  générale.  Il  est  clair  que^ 
s'il  s'agissait  de  deux  conjoints  appartenant  à  l'empire  d'Allemagne,  il 
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soDsoéanuioins,  qu*il  peul  exister  des  cas,  dans  lesquels  le 
tribunal  doil  statuer  sur  Tinstance  en  séparation  de  corpâ 
introduite  par  des  étrangers,  et  dans  lesquels  son  refus  de 
ie  faire  équivaudrait  à  Un  véritable  déni  de  justice. 

Lorsque  la  demande  de  séparation  est  motivée  par  des 
faits  qui  se  sont  produits  dans  le  pays  étranger,  on  doit  con- 
sidérer comme  indispensable  pour  la  protection  du  droit  des 
personnes,  que  le  tribunal  statue  sur  Tinstance,  par  la  con- 
sidération que  les  éléments  de  fait,  sur  lesquels  le  jugement 
doit  être  basé,  ne  peuvent  mieux  être  établis  que  dans  la  lo- 
calité où  les  faits  se  sont  produits.  On  doit  également  ad- 
mettre la  compétence,  quand  les  époux  étrangers  ont  leur 
domicile  ou  leur  résidence  dans  TÉtat,  pour  ne  pas  les  expo- 
ser au  danger  de  ne  pas  trouver  facilement  une  juridiction 
qui  leur  rende  justice,  et  dé  la  chercher  à  une  distance  con* 
sidérablc^  de  façon  à  relarder  d  une  façon  très  préjudiciable 
l'administration  de  la  justice. 

653.  —  Quelle  que  soit^  du  reste,  la  règle  qu'un  tribunal 
admettrait  à  l'égard  de  sa  compétence  pour  prononcer  la 
séparation  de  corps,  il  est  certain  que  lorsqu'il  est  saisi  de 
la  demande,  il  ne  peut  se  dispenser  de  Taccueillir  pour  or- 
donner les  mesures  que  nécessitent  les  circonstances.  Ainsi, 
il  pourrait,  par  exemple,  autoriser  la  séparation  de  fait  ;  as- 
surer au  conjoint  qui  en  a  besoin  les  ressources  nécessaires 
pour  sa  subsistance,  pourvoir  à  la  garde  des  enfants. 

Du  reste,  à  cet  égard,  Faccord  existe  entre  tous  les  auteurs 
et  la  jurisprudence  est  conforme  à  la  doctrine.  ^ 


Taudrait  tenir  compte  de  la  loi  de  ce  pays,  et  considérant  qu'elle  établit 
une  juridiction  spéciale  pour  les  questions  relatives  aux  rapports  de  fa- 
mille, le  tribunal  saisi  de  la  demande  devrait  se  limiter  à  ordonner  les 
mesures  urgentes  et  renvoyer  les  conjoints  devant  la  juridiction  compé^ 
tente,  d'après  leur  statut  personnel. 

*  MeU,  26  juillet  1865,  Journal  du  Palais^  1866,  p.  922  ;  trib.  civ.  de 
la  Seine,  23  janvier  1883,  Clunet,  Journal^  1883|  p.  292  et  les*  renvois 
60U8  CQ  jugement. 
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66-4.  —  Lorsque  la  séparation  de  corps  aurait  élé  pro- 
noncée par  un  tribunal  étranger  compétent  et  que  les  con- 
joints étrangers  séparés,  se  trouvant  dans  un  autre  État, 
s'adresseraient  aux  magistrats  de  cet  État,  pour  faire  régler 
certaines  conséquences  résultant  de  laséparalion,  lellesquc, 
par  exemple,  le  droit  de  pourvoir  à  l'éducation  des  enfants 
ou  de  faire  prononcer  la  séparation  de  biens,  il  nous  semble 
que  ces  magistrats  ne  devraient  pas,  en  principe,  se  décla* 
rer  compétents  pour  se  prononcer  sur  de  telles  questions.  On 
peut  seulement  admettre  qu'en  ce  qui  concerne  les  enfants, 
ils  pourraient  ordonner  certaines  mesures  provisoires  sui- 
vant les  circonstances. 

Nous  pouvons  admettre  que,  dans  le  cas  d'une  demande 
en  séparation  de  corps  intentée  d'après  la  loi  régulatrice  des 
rapports  de  famille,  le  tribunal  étranger  pourrait,  non  seu- 
lement prononcer  cette  séparation  de  corps,  mais  encore 
ordonner  celle  de  biens,  en  conformité  de  la  loi  person- 
nelle des  époux.  Si,  au  contraire,  la  demande  en  séparation 
de  biens  concernant  des  époux  étrangers,  qui  ne  seraient  pas 
domiciliés  dans  l'État,  élait  introduite  par  voie  principale, 
il  ne  nous  semble  pas  que  le  tribunal  étranger  serait  fondé 
à  connaître  de  l'affaire. 

656.  —  Il  nous  reste  maintenant  à  déterminer  la  loi, 
d'après  laquelle  le  tribunal  saisi  doitstatuer  sur  la  séparation 
de  corps. 

Gomme,  en  principe,  on  doit  admettre  que  la  séparation, 
en  tant  qu'elle  constitue  un  changement  d'état,  doit  être  ré^ 
gie  par  le  statut  personnel,  le  tribunal  devra  appliquer  la 
loi  étrangère  appelée  à  régler  les  rapports  de  famille.  Par 
conséquent,  lorsqu'aux  termes  de  l'état  personnel  de  deux 
époux  étrangers,  il  ne  pourrait  être  prononcé  de  séparation 
de  corps,  mais  qu'il  y  aurait  lieu  uniquement  de  déclarer 
le  divorce,  et  que,  d'après  la  loi  du  pays  où  l'instance  se- 
rait introduite,  le  divorce  ne  serait  pas  admis  ;  le  tribunal 
qui   se  serait  déclaré  compétent  pour  connaître  de  la  de- 
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mande  ne  devrait  pas  prononcer  la  séparation  de  corps 
conformément  à  la  loi  territoriale.  En  effet,  les  époux 
étrangers  ne  pouvant  pas,  relativement  à  leurs  rapports  de 
famille,  être  régis  par  la  lexfori,  Tapplication  de  la  loi  ter- 
ritoriale ne  saurait  se  justifier  à  aucun  point  de  vue. 

La  Cour  de  Rouen  dans  son  instance  concernant  deux 
époux  suisses,  se  déclara  non  seulement  compétente  pour 
statuer  sur  la  demande  en  séparation  de  corps,  mais  encore 
jugea  par   application  de  la  loi  française.  ^  Cet  arrêt  fut 
confirmé  par  la  Cour  de  cassation  le  !•'  juillet  1878.  Tou- 
tefois, laissant  de  côté  la  question  de  compétence,  nous 
pensons,  que  celte  question  concernant  les  rapports  de  famil* 
les  de  deux  époux  suisses  devait  être  résolue  d'après  leur  loi 
personnelle.  Comme,  d'une  part,  aux  termes  de  cette  loi,  il 
y  avait  lieu  de  prononcer  le  divorce  et  non  la  séparation  de 
corps,  et  que,  d'après  la  loi  alors  en  vigueur  en  France  le 
divorce  ne  pouvait  être  prononcé  dans  ce  pays,  le  tribu- 
nal, en  se  déclarant  compétent,  pouvait  sans  doute  pro- 
noncer une  séparation  de  fait,  s'il  l'avait  jugée  nécessaire, 
mais  nullement  appliquer  la  loi  territoriale,  pour  établir 
une  condition  personnelle,  qui  n*était  pas  admise  par  la  loi 
personnelle  des  époux  étrangers.  Nous  croyons  dès  lors  de- 
voir poser  comme  règle,  que  les  motifs  d'ordre  public  peu-* 
vent  avoir  pour  résultat  de  soumettre  les  époux  étrangers 
qui  demeurent  dans  un  pays  à  la  loi  de  ce  pays  pour  légiti- 
mer une  séparation  de  fait,  quand  elle  devient  nécessaire 
pour  sauvegarder  les  bonnes  mœurs  ;  mais  que  pour  pro- 
noncer une  séparation  définitive  emportant  une  modifica- 
tion de  l'État  personnel,  il  faut  se  conformer  au  statut  per- 
sonnel. 

Nous  pouvons  admettre,  par  application  des  principes  que 
nous  avons  posés,  qu'un  tribunal  italien^  aurait  le  pouvoir 
d'autoriser  la  séparation  de  fait  de  deux  époux  étrangers, 

^  Rouen  12  mai  1874  (Beuveguea  c.  Beuveguen)  ;  Voir  l^article  de 
Uhr,  Des  demandes  de  séparation  de  corps  entre  étrangers,  dans  le  Jour* 
«al  du  droit  international  privé,  1878,  p.  247. 

DR.  INT.  PRIVÉ.  Il,  i2 
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même  lorsqu'aux  termes  de  leur  loi  personnelle  Tinstitu- 
lion  de  la  séparation  no  serait  pas  admise.  On  devrait  décider 
de  même  dans  rhypoLhëse  d*un  mari  étranger  qui  voudrait 
cohabiter  en  Italie  avec  sa  femme  et  avec  sa  comcubine,  et 
qui  userait  envers  sa  femme  de  menaces,  de  sévices  ou 
d'excès  d'une  nature  quelconque.  Au  contraire,  deux  époux 
étrangers  appartenant  à  un  pays,  dont  la  loi  admettrait  la 
séparation  de  corps,  mais  non  pour  le  seul  motif  du  consen- 
tement mutuel,  ne  pourraient  pas  se  présenter  devant  un 
tribunal  italien  pour  faire  homologuer  la  séparation  con- 
sensuelle d'après  l'article  158  du  Code  civil  italien,  parce 
que  cette  séparation  n'étant  pas  admise  d'après  le  statut 
personnel  de  ces  époux,  ne  pourrait  pas  l'être  en  vertu  de 
la  loi  territoriale.  Pour  la  même  raison,  deux  époux  italiens 
résidant  en  Autriche  ne  pourraient  pas  fonder  une  demande 
en  séparation  sur  les  causes  énumérées  dans  le  Code  civil 
autrichien  ;  mais  se  borner  à  invoquer  celles  qui  sont  seu- 
lement reconnues  par  la  loi  italienne. 

666  •  —  La  loi  territoriale  doit  être  appliquée  en  cette 
matière  pour  tout  ce  qui  concerne  la  procédure  requise  pour 
prononcer  la  sentence  de  séparation,  et  aussi  pour  ce  qui  con- 
cerne les  conditions,  auxquelles  peut  être  soumise  l'admis- 
sion de  la  demande.  Ainsi,  comme  aux  termes  des  articles 
104  et  105  du  Code  civil  autrichien,  il  est  disposé^  que  la 
demande  en  séparation  ne  peut  pas  être  introduite,sans  que 
les  époux  présentent  un  certificat  d'un  ministre  de  leur  reli- 
gion, qui  atteste,  qu'à  trois  reprises  différentes,  il  a  tentéde 
les  réconcilier,  ce  certificat  devrait  être  nécessaire  même 
pour  les  étrangers,  parce  qu'il  est  imposé  par  les  lois  de 
procédure  de  ce  pays. 

6B7.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  effets  de  la  séparation, 
il  est  à  noter  qu'en  principe  ils  doivent  être  régis  par  la  loi, 
qui  règle  la  séparation  en  tant  que  modification  do  l'état 
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personnel.  Comme  la  séparation  ne  rompt  pas  le  lien  con- 
jugal, m^is  modifie  seulement  la  condition  des  époux,  il 
est  naturel  que  les  effets  de  cette  mesure  doivent  dépendre 
de  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille.  Nous  avons  dé- 
jà dit,  comment  la  question  de  savoir  si  la  femme  séparée 
peut  se  faire  naturaliser  sans  le  consentement  du  mari  doit 
èlre  résolue  d'après  le  statut  personnel.  ^  Nous  ajouterons, 
qu'en  règle  générale,  la  capacité  de  s'obliger  de  la  part  de 
la  femme  légalement  séparée  devra  toujours  dépendre  de  la 
loi  régulatrice  des  rapports  de  famille.  Par  conséquent,  si  la 
femme  légalement  séparée,  bien  que  séparée  de  biens,  avait 
besoin  de  Tautorisation  de  son  mari  pour  s'obliger  valable- 
ment d'après  le  statut  personnel  delà  famille, il  faudrait  ob- 
server cette  disposition.  Cette  règle  devrait  être  admise, 
même  dans  le  système, suivant  lequel  les  rapports  de  famille 
doivent  être  régis  d'après  la  loi  du  domicile.  On  ne  saurait 
en  effet,  dans  ce  système,  soutenir  que  la  femme  mariée 
pouvant  avoir  un  domicile  distinct  de  celui  du  mari,  sa  ca- 
pacité devrait  être  régie  par  la  loi  du  pays  où  elle  aurait 
Kxé  ce  domicile.  En  effet,  quoique  légalement  séparée,  elle 
continuerait  à  être  enchaînée  par  le  lien  conjugal,  et  par 
conséquent  les  droits  et  les  devoirs  réciproques,  qui  sont  la 
conséquence  de  ce  lien, continueraient  à  exister,et  la  capacité 
de  s'obliger  devrait  dépendre  de  la  loi  du  domicile  conjugal, 
qui  continuerait  à  être  la  loi  régulatrice  du  rapport  de  la  fa- 
mille toujours  existante,  et  non  pas  de  la  loi  du  domicile 
personnel,  que  la  femme  se  serait  librement  choisi. 

On  devra  appliquer  le  même  principe  à  Tégard  des  consé- 
quences de  la  séparation  de  corps  relatives  aux  biens,  et 
par  conséquent  non  seulement  pour  décider  si  la  séparation 
de  corps  doit  entraîner  de  droit  la  séparation  de  biens,  mais 
aussi  pour  déterminer  les  droits  respectifs  des  époux  sur 
leurs  biens,  suivant  qu'ils  se  sont  mariés  sous  le  régime  de 

*  Voir  T.  I,  §  373. 
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la  communauté  on  sous  le  régime  dotal.  Tontes  ces  ques- 
tions doivent  èlre  résolues  non  d'après  ia  lex  fori^  mais  d'a- 
près le  statut  originaire  de  la  famille.  ^ 

^  La  Cour  de  Messine  se  déclara  compétente,  non  seulement  pour  pro- 
noncer la  séparation  de  corps  de  deux  époux  étrangers  à  la  suite  de  leur 
consentement  mutuel,  mais  aussi  pour  prononcer  la  séparation  de  biens 
aux  termes  de  la  kx  fori,  bien  que  d'après  le  statut  personnel  la  femme 
séparée  de  biens  n'eût  pas  droit  à  la  restitution  de  sa  dot  (4  mai  1869 
(Maurocordato)  Annali  di  giurisprudensa,  1870,  2,  509).  Cette  décision 
ne  nous  paraît  pas  fondée  en  droit. 

Voir  pour  les  conséquences  de  la  séparation  à  l'égard  des  biens  :  Lau- 
rent, Droit  civil  international,  Le  régime  matrimonial,  T.  V  ;  Metz,  26 
juillet  18Ô5,  et  Cass.  française,  7  mars  1870. 
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658.  L'idée  de  Tindissolubilité  du  mariage  diffère  dans  les  divers  systè- 
mes législatifs.  —  659.  Lois  en  vigueur  ;  en  Autriche.  ~  660.  En 
France.  —  661.  En  Allemagne.  —  662.  En  Suisse.  —  663.  En  Dane- 
mark/ en  Suède  et  en  Norvège.  —  664.  En  Turquie.  ~  665.  En  Bel- 
gique. ^  666.  En  Angleterre.  —  667.  Aux  Etats-Unis  d'Amérique.  — 
668.  Les  principes  relatifs  à  la  compétence  du  tribunal  diffèrent  aus- 
si. —  669.  Résumé  des  divers  systèmes  relatifs  à  la  compétence.  — 
670.  Inconvénients  qui  en  résultent  ;  mesures  proposées  pour  y  re- 
médier. —  671.  Observations  sur  le  fondement  de  la  compétence.  — 
673.  Discussions  sur  la  loi,  d'après  laquelle  la  demande  en  divorce 
doit  être  Jugée  au  fond.  —  678.  La  loi  sur  le  divorce  fait  partie  des 
lois  d'ordre  public.  —  674.  Le  droit  de  divorcer  ne  peut  être  consi- 
déré comme  un  droit  privé  personnel.  —  675.  Il  ne  nous  parait  pas 
exact  d'attribuer  à  la  loi,  sur  le  divorce  le  caractère  de  loi  de  police 
et  de  loi  pénale.  —  676.  Le  divorce  doit  être  considéré  comme  étant  en 
rapport  direct  avec  le  droit  de  famille  et  doit  être  régi  par  les  mêmes 
principes  que  les  rapports  de  famille.  —  677.  En  Allemagne  prévaut 
la  théorie,  d'après  laquelle  on  admet  la  prépondérance  de  la  lex  fort 

—  678.  En  France,  on  avait  attribué  à  la  loi  sur  le  divorce  le  caractère 
de  statut  réel.  —679.  En  6rande-Bretagne,on  a  admis  une  doctrine 
qui  manque  d'uniformité.  —  680.  La  Jurisprudence  des  tribunaux 
écossais  est  conforme  au  système,  d'après  lequel  ledivorce  aie  carac- 
tère de  statut  réel.  —  681.  En  Angleterre,  la  Jurisprudence  la  plus 
récente  lui  reconnaît  le  caractère  de  statut  personnel  et  admet  la  pré- 
pondérance de  la  loi  du  domicile  conjugal.  —  682.  Théorie  admise 
par  les  tribunaux  américains.  —  688.  L'existence  et  la  dissolution 
du  lien  conjugal  doit  dépendre  du  statut  personnel.  —  684.  A  quel 
point  de  vue  doit-on  admettre  la  prépondérance  de  la  loi  territoriale. 

—  685.  Résumé  de  notre  doctrine.  —  686.  Observations  critiques  sur 
l'arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  du  14  mai  1881.  —  687.  Les  principes 
établis  par  la  jurisprudence  des  tribunaux  ne  font  pas  partie  du 
statut  personnel.— 688.  Un  étranger  peut-il  invoquer  son  propre  sta- 
tut personnel  pour  divorcer  dans  un  pays  où  le  divorce  est  défendu 
par  la  loi.  —  689.  Comment  l'instance  en  divorce  peut  porter  atteinte 
à  l'ordre  public.  —  690.  Les  conventions  des  parties  pour  modifier 
la  loi  sur  le  divorce  doivent  être  réputées  sans  effet.  —  691.  Instance 
en  divorce  introduite  par  un  naturalisé  et  fondée  sur  des  faits  anté- 
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rieuESà  la  naturalisation.  —  692.  Difficulté  en  cas  de  naturalisation 
du  mari,  dans  Thypothêse  où  la  femme  ayant  conservé  sa  qualité  de 
citoyen  première,  le  divorce  ne  peut  avoir  lieu  d*après  sa  loi  person- 
nelle à  elle.—  698.  Quand  la  naturalisation  peut-elle  être  attaquée 
comme  frauduleuse  et  doit-on  réputer  sans  effet  dans  la  patrie  le 
divorce  d'un  individu  naturalisé  à  l'étranger.  —  694.  Loi  qui  doit 
régler  la  procédure  et  la  preuve  des  faits.  —  695.  Effets  du  jugement 
de  divorce.  —  696.  Discussion  relative  au  nouveau  mariage  deTépt^ux 
divorcé.  —697.  Notre  opinion  que  l'individu  divorcé  peut  se  marier 
est  admissible  même  en  droit  italien.  — 696.  Cas  dans  lesquels  Tordre 
public  peut  être  considéré  comme  atteint,  si  on  accorde  au  divorcé 
le  droit  de  se  remarier.  —  699.  Restrictions  d'après  la  loi  person- 
nelle et  d'après  la  loi  territoriale  à  l'égard  du  mariage  du  divorcé.  — 
700.  Décision  de  la  congrégation  de  la  sainte  inquisition  relative 
aux  effets  du  divorce. 

658. — Lesdispositionsdesloisrelaiivesàrindissolubilité 
da  lien  conjugal  sont  essentiellement  différentes.  Dans  cer- 
tains États,  prévaut  la  théorie  consacrée  par  le  droit  canon, 
d'après  laquelle  on  admet  Tindissolubilité  du  mariage  jus- 
qu'à la  mort  de  Tun  des  conjoints.  Dans  d'aulres,  au  con- 
traire, le  divorce  est  considéré  comme  un  moyen  légitime 
pour  dissoudre  le  mariage,  lorsqu'il  a  été  prononcé  par 
sentence  du  tribunal  compétent.  Il  ne  nous  appartient  pas 
de  discuter,  si  le  divorce  doit  être  regardé  comme  conforme 
aux  fins  morales,  qui  doivent  servir  de  base  à  la  famille, 
et  si  on  doit  la  considérer  comme  utile  pour  la  meilleure 
organisation  de  cette  même  famille^  parce  que  cela  nous 
entraînerait  hors  du  champ  de  nos  études.  Il  nous  suffit  de 
constater,  qu'il  y  a  des  lois  qui  permettent  le  divorce  pour 
des  motifs  graves  d'ordre  public,  et  d'autres  qui,  pour  des 
raisons  fondées  sur  les  mêmes  données,  mais  autrement 
appréciées,  le  prohibent  absolument.  Cette  diversité  des  lé- 
gislations donne  naturellement  naissance  àla  grave  question 
de  savoir,  si  le  mariage  de  deux  étrangers  peut  être  dissous 
par  le  divorce. 

Il  faut  en  outre  considérer,  que  les  lois  mêmes  des  États 
qui  le  permettent  diffèrent  notablement,  tant  à  Tégard  des 
motifs  qui  peuvent  le  motiver,  qu'à  l'égard  du  magistrat 
compétent  pour  le  prononcer. 
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659.  —  En  Autriche,  la  législation  relative  au  divorce 
a  un  caractère  tout  spécial.  En  ciTet,  le  divorce  y  est  défen- 
du enire  époux  catholiques.  Il  Test  également,  quand  un 
(les  conjoints  seulement  professait  la  religion  catholique  à 
1  époque  du  mariage  (art.  111  C.  civ.)/  Au  contraire,  il  est 
permis  aux  non  catholiques  (art.  115).  Les  causes  légales 
n'en  sont  pas  les  mêmes  pour  toutes  les  confessions  reli* 
gueuses,  et  il  est  fait  une  distinction  entre  les  non  catholi- 
ques et  les  israëlites.  A  Tégard  des  premiers,  le  divorce 
peut  avoir  lieu  par  consentement  mutuel  ;  il  suffit  en  effet 
d  une  aversion  mutuelle^  en  raison  de  laquelle  les  deux  époux 
deniandent  la  dissolution  du  mariage.  Les  causes  détermi- 
nées sont  :  1<>  l'adultère  de  Tun  des  époux,  2^*  la  peine  de  la 
condamnation  à  cinq  ans  d'emprisonnement  au  moins,  S"" 
l'abandon  malicieux,  4^  les  embûches  périlleuses  pour  la  vie 
oula  santé,  5°  les  mauvais  traitements  graves  et  répétés. 
Pour  les  Israëlites,  le  divorce  peut  avoir  lieu  :  V  par  con- 
sentement mutuel,  et  au  moyen  du  libelle  de  répudiation 
donné  par  le  mari  à  la  femme  (art.  133  et  134)  ;  2"*  quand  il 
est  établi  que  la  femme  a  commis  un  adultère  (art.  135). 
Cette  diversité  de  dispositions  législatives  donne  lieu  à  de 
graves  controverses  même  en  pur  droit  autrichien.' 

660.  —  En  France,  le  litre  originaire  relatif  au  divorce 
qui  était  contenu  dans  le  Code  civil,  admettait  le  divorce  par 
consentement  mutuel.  L'article  233  disposait  en  effet  de  la 
façon  suivante  :  «  Le  consentement  mutuel  et  persévérant 
K  des  époux  exprimé  de  la  manière  prescrite  parla  loi,  sous 

*  Ëd  vertu  de  cette  disposition,  le  mariage  n*est  pas  possible  entre 
<leux  conjoints,  dont  l'un  qui  était  catholique  au  moment  du  mariage,s'est 
converti  au  protestantisme  ou  à  une  autre  confession  religieuse.  Un  pro- 
jet pour  modifier  cette  disposition  du  Code  civil,  en  admettant  qu'on  de- 
Tniit  considérer  la  religion  des  époux  au  moment  de  la  demande  en  di- 
vorce, fui  voté  par  la  Chambre  des  députés  en  1876^  mais  repoussé  par 
celle  des  seigneurs  en  1877,  Bulletin  de  la  Société  de  législation  comparée, 
1877,  p.  2i0  et  Annuaire  i877. 

'Voira  ce  sujet  l'article  de  M.  Lyoo-Caen  dans  le  Journal  de  Droit 
International  privé,  1880,  p.  268  et  suiv. 
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«  les  conditions  et  après  les  épreuves  qu'elles  détermine, 
«  prouvera  suffisamment  que  la  vie  commune  leur  est  in- 
«  supportable,  et  qu'il  existe  par  rapport  à  eux  une  cause 
«  péremptoire  de  divorce  ».  Les  autres  causes  prévues  dans 
ce  code  étaient  Tadultëre  de  la  femme,  l'adultère  du  mari 
alors  qu'il  entretenait  sa  concubine  dans  la  maison  commu- 
ne, '  les  excès,  les  sévices  ou  injures  graves  d'un  conjoint 
contre  l'autre,  et  la  condamnation  à  une  peine  infamante. 
En  1816,  les  tendances  réactionnaires  inspirées  par  des  sen- 
timents à  la  fois  politique  et  religieux  ayant  prévalu  dans  le 
Parlement  français,  dictèrent  entre  autres  réformes  appor- 
tées à  la  législature  l'abolition  du  divorce,  en  vertu  de  la  loi 
du  6  mars  1816.  '  Dans  ces  dernières  années,  les  tentatives 
pour  remettre  en  vigueur  le  divorce,  après  avoir  d'abord 
échoué,  finalement  aboutirent,  et  les  vives  discussions  sur 
l'indissolubilité  du  mariage  furent  résolues  parla  loi  du  27 
juillet  1884,  qui  remit  en  vigueur  le  titre  du  divorce  du  Code 
civil ,  en  apportant  à  ces  dispositions  différentes  modifications 
sur  des  points  secondaires,  et  la  modification  essentielle  qui 
exclut  le  divorce  par  consentement  mutuel.* 

66 1 .  —  Le  divorce  est  admis  dans  tous  les  États  de  Tem- 
pirc  d'Allemagne.  En  effet,  la  loi  du  6  février  1875,  qui  rè- 
gle l'état  des  personnes  et  la  célébration  du  mariage  dans 
tout  l'empire,  dispose  de  la  façon  suivante  :  «  Art.  77.  — 

^  Aux  termes  de  la  loi  de  1884,  il  n'est  plus  nécessaire  que  le  mari  ait 
entretenu  sa  concubine  au  domicile  conjugal  :  il  est  à  ce  point  de  vue  rnis 
sur  le  même  pied  que  la  femme.  —  (Note  du  traducteur  Ch.  A.). 

>  La  proposition  pour  l'abolilion  du  divorce  fut  faite  par  de  Bonald.  Voir 
les  actes  du  Parlement  et  le  rapport  de  M.  de  Lamoignon  à  la  Chambre 
des  pairs  (séance  du  25  avril  1816)  reproduits  dans  la  France  Judiciaire, 
T.  Vin,  p.  274  ;  Glasson,  Le  divorce  dans  le  droit  français,  (id,,  T.  XI, 
p.  361)  et  l'ouvrage  du  même  auteur,  Le  mariage  civil  et  le  divorce  ;  de 
Bonald,  Du  divorce, 

*  Voir  le  texte  de  la  loi,  les  études  et  les  notes  de  M.  Challames  dans 
V Annuaire  de  Législation  comparée,  1885,  et  Constant,  Le  rétablissement 
du  divorce  en  France,  dans  ïm  France  Judiciaire,  T.  VIII,  p.  433-447, 
465,  497. 
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«  Quand  d*aprës  le  droit  actuel,  on  devrait  prononcer  la  sé- 
«  paralion  de  corps  définitive,  pour  Favenir  on  prononcera 
«  le  divorce....  Si  antérieurement  à  la  date  du  jour  où  a  été 
«  mise  en  vigueur  la  présente  loi,  la  séparation  de  corps  a 
«  été  prononcée,  et  que  la  réunion  des  conjoints  séparés 
«  n'ait  pas  encore  eu  lieu,  chacun  d'eux  peut,  en  vertu  de 
a  la  sentence  rendue,  demander  la  dissolution  du  mariage 
ft  en  suivant  la  procédure  ordinaire  pour  le  divorce.  » 

Les  causes  du  divorce  varient  d*aprës  les  législations  des 
divers  Étals  de  l'Empire.  D'après  le  Code  Prussien  de  1794, 
le  divorce  peut  être  demandé  pour  onze  causes.  Parmi  ces 
causes^  on  peut  mentionner  le  refus  constant  du  devoir 
conjugal,  l'impuissance  totale  et  incurable  survenue  depuis 
le  mariage,  la  vie  désordonnée  et  prodigue  d'un  des  époux, 
le  changement  de  religion,  l'aversion  invincible.  On  y  admet 
aussi  le  divorce  par  consentement  mutuel,  quand  il  n'existe 
pas  d^enfants. 

66d.  —  En  Suisse,  d'après  la  loi  fédérale  sur  les  actes  de 
l'état  civil  et  sur  le  mariage  du  24  décembre  1874,  si  le  di- 
vorce est  demandé  parles  deux  parties,  le  tribunal  est  tenu 
de  le  prononcer,  quand  il  résulte  de  l'état  de  fait,  que  leur 
vie  commune  ultérieure  est  incompatible  avec  l'essence  du 
mariage  (art.  45).  Quand  la  demande  émane  d'un  seul  des 
conjoints,  le  divorce  doit  être  prononcé  pour  adultère,  s'il 
ne  s'est  pas  écoulé  plus  de  six  mois  depuis  que  la  partie  of« 
fensée  en  a  eu  connaissance,  pour  embûches  à  la  vie,  pour 
mauvais  traitements,  pour  injures  graves,  pour  condamna- 
tion h  une  peine  infamante,  pour  abandon  frauduleux,  si 
cet  abandon  dure  déjà  depuis  deux  ans,  et  si  l'intimation 
judiciaire  de  retourner  au  domicile  conjugale  dans  les  six 
mois  est  restée  sans  effet,  pour  aliénation  mentale  qui  dure 
déjà  depuis  3  ans  et  qui  a  été  déclarée  incurable  (art.  45). 
Même  lorsqu'il  n'existe  aucune  de  ces  causes,  le  divorce  peut 
être  prononcé,  quand  les  liens  matrimoniaux  sont  profon- 
dément ébranlés. 
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Le  divorce  est  admis  dans  tous  les  autres  États  de  TEuro- 
pe,  à  Texception  de  l'Italie,  de  l'Espagne  et  du  Portugal.  En 
Russie,cette  matière  est  réglée  par  le  Code  civil  du  31  jan- 
vier 1833,  articles  29  et  suivants.  On  y  défend  le  divorce 
pour  consentement  mutuel  (art.  38). 

663.  —  En  Danemark,  aux  termes  du  code  civil  de  1856, 
le  divorce  est  admis  pour  diverses  causes,  et  notamment  par 
consentement  mutuel  des  époux,  qui  auparavant  ont  obtenu 
l'autorisation  de  vivre  séparés  et  qui  restent  ainsi  pendant 
3  ans. 

En  Hollande,  d'après  le  Code  civil  de  1856,  on  admet  le 
divorce  pour  les  causes  prévues  dans  le  Code  civil  français, 
sauf  en  ce  qui  concerne  le  consentement  mutuel. 

En  Norwège,  le  divorce  est  reconnu  d'après  le  code  de 
1867.  Il  peut  être  prononcé  pour  les  mêmes  causes  tant  à 
regard  du  mari,  qu'à  Té^^ard  de  la  femme,  et  notamment 
pour  adultère  de  l'un  ou  de  l'autre.  Le  divorce  peut  aussi  être 
prononcé  pour  cause  de  consentement  mutuel  des  époux  avec 
l'autorisation  du  roi.  Ceux-ci  doivent  d'abord  demander  aux 
autorités  civiles  la  permission  de  vivre  séparés  ;  si  après  3 
ans  à  partir  de  cette  permission,  ils  persistent  dans  leur  dé- 
termination de  divorcer,  la  dissolution  définitive  du  mariage 
doit  être  accordée  par  le  roi  (art.  66,  67,  et  68).  Il  est  à  no- 
ter, que  lorsque  le  divorce  est  accordé  par  le  roi,  chacun  des 
époux  a  besoin  d'une  autorisation  spéciale  pour  contracter 
un  autre  mariage. 

En  Suède,  d  après  le  Code  civil  de  1734,  le  divorce  est 
également  admis.  Le  roi,  comme  chef  suprême  de  l'église 
luthérienne,  a  le  droit,  sur  la  demande  d'une  partie,  d'au- 
toriser la  dissolution  du  mariage  pour  certaines  causes  dé- 
terminées. Les  causes  ont  été  énumérées  dans  la  loi  du  27 
avril  1810.  Une  d'elles  est  l'ivrognerie  incorrigible.il  est  de 
même  de  la  violence  du  caractère  et  de  la  divergence  d'opi- 
nions, qui  constitue  une  incompatibilité  de  tempéraments, 
et  qui  est  devenue  grave  à  raison  de  ce  qu'elle  s'est  mani- 
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festée  dans  des  occasions  conlinaelles,  de  manière  à  consti- 
tuer une  aversion  réciproque.  Le  divorce  peut  être  obtenu  à 
la  suite  de  Tinstance  suivie  devant  le  tribunal  compétent  et 
de  la  requête  faite  au  roi  comme  chef  suprême  de  TEglise 
de  TEtat. 

664.  —  En  Turquie,  le  mariage  peut  être  dissous  par  le 
divorce  et  par  la  répudiation.  Le  divorce  peut  avoir  lieu  en 
payant  à  la  femme  une  somme  d  argent  à  titre  de  compen- 
sation, et  d'après  le  statut  personnel,  le  mari  peut  judiciai- 
rement se  séparer  de  sa  femme,  en  lui  versant  une  somme 
supérieure  à  la  dot  qui  a  été  constituée  par  lui.  Le  lien  con- 
jugal peut  être  encore  rompu  par  le  mari  sans  nécessité 
d'aucun  acte  judiciaire,  moyennant  le  libelle  de  répudiation 
définitif,  c'est-à-dire  répété  à  trois  reprises  (art.  278). 

665.  —  En  Belgique,  le  divorce  est  régi  par  les  disposi- 
tions du  Code  civil  français,  tel  qu'il  existait  avant  1816. 

666-  —  En  Angleterre,  le  mariage  peut  être  dissous  par 
le  divorce  en  cas  d  adultère  du  mari,  quand  il  s'agit  à  l'é- 
gard de  celui-ci  d'adultère  incestueux,  c'est-à-dire  commis 
par  le  mari  avec  une  femme,  avec  laquelle,  à  raison  d'un 
empêchement  de  parenté  pu  d'alliance,  il  n'aurait  pas  pu 
contracter  mariage  si  sa  femme  était  morte,  ou  d'adultère 
accompagné  de  bigamie,  de  rapt,  de  sodomie  ou  de  vices 
bestiaux,  ou  accompagné  de  sévices  envers  la  femme,  sévi- 
ces à  raison  desquels,  même  en  l'absence  de  l'adultère,  elle 
aurait  eu  le  droit  à  la  séparation  a  mensa  et  torOy  ou  d'adul- 
tère accompagné  d'abandon  de  la  femme  sans  motif  raison- 
nable pendant  deux  ans  ou  plus  (art.  27,  statut  20-21.  Vic- 
toria, chap.  85,  Divorce  act,  1857). 

667.  —  Aux  Etats-Unis  d'Amérique,  le  divorce  est  gé- 
néralement admis,  sauf  dans  les  Etats  où  le  mariage  est  en- 
core régi  parle  droit  canon.  On  trouve  dans  la  législation 
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des  divers  Etats  qui  composent  TUnion  certaines  diversités 
à  l'égard  des  causes  de  divorce. 

668-  —  Outre  la  diversité  notable  des  législations  en  ce 
qui  concerne  les  causes  du  divorce,  une  autre  non  moins 
grave  est  celle  qui  existe  dans  le  droit  et  la  jurisprudence 
des  divers  pays  à  Tégard  du  tribunal  compétent  pour  le  pro- 
noncer, quand  la  demande  émane  d'un  conjoint  étranger. 

La  loi  fédérale  suisse  de  1874  dispose  de  la  façon  suivan- 
te :  «  Art.  56. — Quant  aux  mariages  entre  étrangers,  aucune 
«  action  en  divorce  ou  en  nullité  ne  peut  être  admise  par 
«  les  tribunaux,  s'il  n'est  pas  établi  que  l'Etat  dont  les  époux 
c  sont  ressortissauls  reconnaîtra  le  jugement  qui  sera  pro- 
«  nonce.  »  L^application  de  cette  disposition  a  donné  lieu  à 
de  nombreuses  difficultés.  Comme  il  est,  en  effet,  requis 
que  les  conjoints  présentent  une  déclaration  des  autorités 
de  l'Etat  auquel  ils  appartiennent,  afin  de  constater  que  la 
sentence  qui  serait  prononcée  par  le  tribunal  suisse  devrait 
être  reconnue  dans  leur  pays,  cette  déclaration  ne  pouvant 
être  délivrée  avant  que  la  sentence  n'ait  été  prononcée,  il 
est  en  fait  impossible  de  remplir  la  condition  requise  par 
l'article  précité.  * 

En  Angleterre,  après  la  promulgation  du  statut  20-21  Vic- 
toria, chap.85,  Divorce  and  matrwionial causes  Actà^  18S7, 
aux  termes  duquel  on  a  attribué  à  la  haute  Cour  de  justice 
le  droit  de  prononcer  le  divorce  [Probate  and  divorce  divi- 
sion)^ différentes  discussions  se  sont  élevées  au  sujet  de  la 
compétence  decette  Couràl'égarddesétrangers^etonaadmis 
cette  compétence  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  avaient  la  de- 
meure ou  la  résidence  matrimoniale  {Matrimonial  home  or 
résidence)  dans  la  juridiction  de  la  Cour,  bien  qu'ils  fussent 
domiciliés  à  l'étranger.  Cette  décision  a  été  basée  sur  Tin- 
terprétation  de  l'article  27  du  statut  précité,  qui  dispose  de 

•  Voir  Barilliel,  Du  divorce  des  époux  étrangers  en  Suisse,  Journal  du 
droit  international  pt'iV,  1880,  p.  347  et  Lehr,  id,,  p.  464, 
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la  façon  suivante  :  «  il  est  permis  à  tout  mari  d'introduire 
«  devant  la  Cour  Tinsianco  pour  la  dissolution  du  mariage, 
R  fondée  sur  l'adultère  de  la  femme  depuis  la  célébration 
«  du  mariage  ;  il  est  pareillement  permis  à  toute  femme  |de 
«  faire  la  demande  pour  la  dissolution  du  mariage  pour  les 
c  motifs  indiqués  dansTarlicIe  27.  »  La  Cour  anglaise  a  in- 
terprété cette  disposition  tout  mari,  toute  femme^  en  ce  sens 
que  toute  personne,  quel  que  fût  le  pays  auquel  elleapparte* 
nait,  même  non  domiciliée  en  Angleterre,  devrait  être  con- 
sidérée comme  autorisée  à  demander  la  dissolution  de  son 
mariage.  ' 

En  Allemagne,  aux  termes  de  l'article  568  §  2  du  Code  de 
procédure  allemand  :  «  L'instance  en  dissolution  du  mariage 
«  dirigée  contre  le  mari  de  la  femme  abandonnée  par  lui, 
«  et  qui  est  domiciliée  à  l'étranger,  peut  être  intentée  de- 
«  vant  le  tribunal  du  pays,  où  le  mari  avait  son  dernier  do- 
«  micile  en  Allemagne,  à  supposer  qui!  fût  citoyen  d'un 
«  Etat  de  l'Allemagne,  au  moment  où  s'est  produit  le  fait, 
«  à  raison  duquel  l'instance  a  été  intentée.  » 

Aux  Etats-Unis  d'Amérique,  prévaut  généralement  la  rë« 
gle,  que  toute  personne  établie  dans  la  juridiction  du  tri- 
banal  peut  introduire  l'instance  en  divorce.  D'après  les  lois 
de  certains  Etats,  on  exige  la  résidence  pendant  un  temps 
donné.  Ainsi  d'après  celle  du  Massachusetts,  on  exige  que 
le  demandeur  soit  établi  dans  le  pays  depuis  trois  ans.  D'a- 
près la  loi  antérieure,  on  exigeait  une  résidence  de  cinq  ans, 
et  on  déclarait  inadmissible  l'instance  d'une  personne  qui 
s'était  établie  dans  l'Etat  pour  divorcer. 

669.  —  Nous  croyons  inutile  d'exposer  en  détail  les 
graves  discussions  qui  ont  eu  lieu  devant  les  tribunaux  des 
divers  pays  à  l'égard  de  la  compétence  relative  au  divorce 
entre  étrangers.  Nous  dirons  seulement  que  les  règles  éta- 

'  Voir  les  longues  discussions  à  cet  égard  dans  TafTaire  Niboyet  c.  Ni- 
boyel,  16  et  19  juillet,  8  novembre  1878;  Law,  Times  Report,  N.  S.,  T. 
XXXIX,  p.  172  et  suiv.,  p.  486  et  suiv. 
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blies  sont  diverses  et  contradictoires,  et  que  cette  extrême 
diversité  rend  évidente  la  nécessité  d*un  accord  entre  tous 
les  Etats,  pour  rétablissement  d'un  droit  commun  en  cette 
matière.  On  ferait  ainsi  cesser  un  état  de  choses  qui  produit 
la  plus  grave  perturbation  dans  l'organisation  de  la  famille, 
qui  en  souffre,  en  raison  de  la  grande  incertitude  et  de  Top- 
position  des  principes  relatifs  à  la  compétence  des  tribu- 
naux, qui  doivent  juger  et  décider  les  questions  concernant 
la  dissolution  du  lien  conjugal.  Pour  bien  s'en  convaincre, 
il  suffit  de  résumer  les  règles  contradictoires  qui  prévalent 
dans  les  divers  pays. 

Dans  certains  Etats  on  admet,  en  effet,  que  le  lieu  de  la 
célébration  du  mariage  peut  servir  de  base  à  la  compétence 
en  matière  de  divorce.  On  admet  ainsi  une  juridiction  basée 
sur  les  circonstances  du  contrat  conclu  dans  un  lieu  donné, 
comme  si  le  mariage  pouvait  être  assimilé  à  un  contrat  or- 
dinaire. 

Ailleurs,  le  domicile  conjugal,  c'est-à-dire  celui  établi 
par  le  mari  à  l'époque  du  mariage,  est  considéré  comme  dé- 
cisif pour  déterminer  la  juridiction.  Dans  d'autres  pays,  on 
considère  comme  suffisant  dans  ce  but  le  domicile  actuel  du 
demandeur  au  moment  où  il  introduit  l'instance.  Parfois 
même,  la  simple  résidence  suffit.  Il  y  a  même  des  Etats  où, 
le  divorce  étant  considéré  comme  la  réparation  d'une  offense 
faite  au  conjoint  innocent,  on  considère  qu'il  suffit  que  cette 
offense  ait  eu  lieu  dans  le  pays,  pour  attribuer  juridiction 
aux  tribunaux.  Dans  d'autres  Etats,  on  considère  comme 
suffisant,  que  le  demandeur  soit  domicilié  dans  la  juridic- 
tion du  tribunal,  devant  lequel  est  introduite  l'action  en  di- 
vorce, et  on  ne  considère  pas  comme  nécessaire  que  Tof- 
fense,  sur  laquelle  Tinstance  est  fondée,  y  ait  été  commise. 
Il  est  en  outre  à  noter  que  dans  les  pays  où  le  domicile  est 
indispensable  pour  attribuer  la  juridiction,  certains  auteurs 
admettent  que  cette  juridiction  doit  être  attribuée  en  consi- 
dération du  domicile  du  demandeur,  et  par  conséquent  re- 
gardent comme  régulièrement  introduite  l'instance  de  la 
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part  de  la  femme,  qui  a  acquis  uu  domicile  différent  de  celui 
de  son  mari.  D'autres,  au  contraire,  considérant  que  la  fem- 
me mariée  ne  peut  avoir  un  domicile  légal  distinct  de  celui 
de  son  mari,  n'admettent  pas  que  la  juridiction  puisse  dé- 
pendre du  domicile  de  la  femme,  s'il  n'est  pas  en  même 
temps  son  domicile  légal.  A  Tégard  du  domicile  du  mari, 
certains  auteurs  n'admettent  pas,  que  la  juridiction  puisse 
être  attribuée  en  considération  de  ce  domicile  au  moment 
de  l'instance,  parce  que,  d  après  eux,  elle  devrait  dépendre 
du  domicile  du  mari  au  moment  de  la  violation  des  devoirs 
conjugaux,  et  par  conséquent  ils  considèrent  le  changement 
postérieur  du  domicile  de  nul  effet  pour  modifier  les  droits 
acquis  au  domicile  du  lieu  où  la  violation  a  été  réalisée. 

670.  —  Ces  divergences  nombreuses  à  l'égard  des  règles 
relatives  à  la  juridiction  et  à  la  compétence  du  tribunal  ap- 
pelé à  prononcer  le  divorce  produisent  les  plus  graves  incon- 
véoients  dans  la  pratique,  parce  qu'il  arrive  souvent  que  la 
dissolution  du  mariage  prononcée  par  un  tribunal  qui  s'est 
déclaré  compétent  d'après  la  lex  fori^  est  regardée  comme 
de  nul  effet  dans  la  patrie  des  époux,  et  môme  ailleurs,  par- 
ce qu'on  considère  comme  absente  la  compétence  du  tribu- 
nal. Par  conséquent,  le  second  mariage  contracté  par  le  di- 
vorcé est  considéré  comme  valide  dans  un  pays,  tandis  que 
dans  un  autre,  on  regarde  le  premier  comme  existant  tou- 
jours et  le  second  comme  affecté  du  vice  de  bigamie,  et 
les  enfants  issus  de  cette  seconde  union  comme  non  légi- 
times. * 


^  Compar.  Tartlcie  de  Ritner,  Observations  sur  les  divorces  entre  itraur 
gers  à  propos  d*un  cas  singulier  de  mariage  suisse-hongrois  et  celui  de 
Weightmao,  Du  domicile  considéré  relativement  au  mariage  et  au  divorce 
dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  1885,  p.  152,  405. 

Compar.  Laurent,  Droit  civil  intemtUional  T.  I  et  V;  Asser^  Droit  in-- 
temational privé,  nobi  ;  Warthon,  Conflict  et  Laws^  §235  et  suiv.;  Du* 
dley-Field,  International  Code^  g  674  ;  Féraud-Giraud,  De  la  compétence 
iti  tribunaux  français  pour  connaître  des  contestations  entre  étrangers» 
Journal  du  droit  intimational  privé,  1880,  p.  137. 
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Tout  le  monde  comprend  qu'il  résulte  de  là  les  plus  gra- 
ves complications,  tant  à  Tégarddu  droit  civil,  qu'à  l'égard 
du  droit  pénal,  et  pour  quiconque  considère  que,  parmi 
toutes  les  institutions,  celle  de  la  famille  est  une  de  celles 
qui  intéressent  le  plus  le  droit  social  et  le  droit  internatio- 
nal, il  est  clair  que  les  législateurs  des  divers  pays  ne  pou- 
vant soûls  faire  disparaître  de  tels  inconvénients,  il  est  in- 
dispensable d'établir  entre  les  États  un  droit  commun  rela- 
tif à  la  compétence  des  tribunaux  qui  peuvent  prononcer  le 
divorce  entre  étrangers  et  à  la  loi  d'après  laquelle  doit  être 
jugée  l'instance. 

671.  — Il  nous  est  impossible  de  discuter  à  fond  cette 
question  de  la  compétence,  et  nous  rappellerons  ce  que 
nous  avons  déjà  dit  relativement  à  la  séparation  de  corps.  ^ 
Il  ne  nous  semble  pas, que  la  soumission  volontaire  à  la  ju- 
ridiction étrangère  puisse  attribuer  la  corhpétence  au  tribu- 
nal saisi  de  l'instance,  comme  en  tout  autre  cas  d'incompé- 
tence personnelle  relative  aux  étrangers.  '  La  circonstance 
de  la  célébration  du  mariage  en  un  lieu  donné  ne  nous  sem- 
ble pas  non  plus  suffisante  ;  non  plus  que  celle,  que  la  vio- 
lation des  devoirs  conjugaux  s'est  produite  en  un  lieu  don- 
né, ou  que  celle  du  simple  domicile  ou  de  la  simple  résidence 
au  moment  de  l'introduction  de  l'instance.  Nous  pensons,  au 
contraire,  qu'en  principe,  la  compétence  doit  être  détermi- 
née d'après  les  mêmes  règles  que  l'application  du  statut 
personnel,  et  que  dès  lors  elle  doit  être  attribuée  aux  tribu- 
naux de  la  patrie  ou  à  ceux  du  domicile  conjugal,  suivant 
qu'on  admet  que  la  qualité  de  citoyen  d^un  État  où  le  do- 
micile sont  décisifs  pour  la  détermination  du  statut  person- 


^  Voir  chapitre  précédent,  §  652. 

'  Le  tribunal  civil  de  la  Seine,  dans  son  jugement  du  20  décembre 
1886,  a  admis  en  principe,  que  les  tribunaux  français  doivent  se  décla- 
rer incompétents  pour  connaître  d*une  demande  en  divorce  entre  étran- 
gers,  quand  le  défendeur  décline  leur  juridiction,  mais  qu'ils  ne  sauraient 
soulever  d'office  cette  exception.  Clunet,  Journal^  1886,  p.  710. 
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nel.  Nous  pensons  toutefois,  que  le  lieu  où  les  conjoints 
élaient  domiciliés  au  moment  où  l'un  d'eux  a  violé  les  de- 
voirs conjugaux  peut  servir  à  déterminer  la  conpétence. 
Celte  règle  résulte  delà  nature  même  des  choses^parce  qu'en 
réalité  on  ne  saurait  mieux  constater  les  circonstances  do 
fait  qu  au  lieu  où  l'offense  a  été  commise,  et  qu'on  ne  pour- 
rail  mieux  nulle  part  ailleurs  statuer  sur  le  rejeton  l'admis- 
sibilité de  la  demande.  On  peut  ajouter  à  ces  raisons  la  né- 
cessité évidente  delà  prompte  réparation  du  désordre  ain- 
si causé  dans  les  rapports  de  famille  et  le  principe  généra- 
lement admis  d'administrer  sans  retard,  quand  il  y  a  lieu 
de  le  faire,  la  justice,  aus^i  bien  aux  étrangers  qu'aux  ci- 
toyens. 

67d.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  la  question 
véritablement  grave  et  controversée  de  la  loi,  d'après  laquelle 
le  juge  saisi  de  l'instance  doit  statuer  sur  le  divorce.  Les 
auteurs  et  les  tribunaux  des  divers  États  sont  très  divisés 
sur  ce  point.  D'après  les  uns,  la  loi  du  divorce  a  le  caractè- 
re de  loi  territoriale  ;  d'après  d'autres,  les  rapports  de  fa- 
mille devant  être  régis  par  la  loi  du  domicile  conjugal, 
celte  loi  est  seule  applicable  au  divorce  ;  suivant  d'autres, 
la  loi  relative  à  la  célébration  du  mariage  étant  une  loi  de 
police,  la  loi  qui  doit  régir  le  divorce  est  celle  du  lieu  où  le 
conjoint  coupable  a  offensé  le  conjoint  innocent.  D'autres 
enfin  sont  d'avis  que,le  divorce  produisant  par  lui-même  la 
plus  notable  modification  du  statut  personnel,  tout  doit  dé- 
pendre du  statut  personnel,  quand  il  s'agit  de  décider  si  le 
divorce  peut  être  admis  et  pour  quels  motifs  il  peut  être 
prononcé. 

673.  —  Avant  de  discuter  en  principe  les  différentes 
théories^  nous  croyons  utile  de  poser  certains  principes 
fondamentaux  sur  la  nature  et  le  caractère  de  la  loi  relative 
au  divorce. 

C'est  une  loi  d'ordre  public  à  Tégard  des  personnes,   qui 
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doivent  être  réputées  soumises  aux  prescriptions  du  légis- 
lateur ;  car  celui-ci,  en  admettant  que  le  lien  conjugal  peut 
être  dissous  en  certaines  circonstances  (eu  égard  aux  rap- 
ports du  mariage  avec  le  droit  civil),  s'inspire  d'idées  de 
haute  moralité,  qui  doivent  présider  à  l'organisation  de  la 
famille,  telle  qu'elle  est  comprise  d'après  les  convictions 
morales  du  peuple. 

Dans  tout  système  de  lois,*  le  principe  moral  qui  lui  sert 
de  base  a  un  élément  relatif,  qui  dérive  des  conditions  his- 
toriques du  peuple,  auquel  la  loi  est  destinée.  Or,  comme 
ces  conditons  sont  seulement  celles  pouvant  servir  à  déci- 
der de  la  moralité  ou  de  l'immoralité  du  divorce  à  l'égard 
de  chaque  peuple,  on  ne  peut  pas  soutenir,  que  le  divorce 
considéré  en  lui-même  soit  absolument  immoral. Le  divorce 
doit  par  conséquent  être  réputé  non  seulement  licite,  mais 
conforme  aux  fins  morales  de  la  famille  dans  les  pays  où  il 
est  permis  par  la  loi.  ^ 

II  faut  toutefois  considérer,  que  comme  aucun  législa- 
teur ne  peut  imposer  à  tous  les  pays  sa  propre  manière  de 
voir  à  l'égard  de  l'organisation  morale  de  la  famille,  et  corn* 
me  il  doit  reconnaître  et  respecter  Tautorité  des  lois  étran- 
gères à  l'égard  des  personnes  qui  sont  soumises  à  l'autori- 
té de  ces  lois,  il  ne  peut  pas  imposer  aux  étrangers  les  pres- 
criptions impératives  de  sa  législation  sur  le  divorce.  Pour 
qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  démontrer  que  la  loi  du 
divorce  est  une  loi  de  sûreté  publique  et  de  police  géné- 
rale, ce  qui,  comme  nous  l'exposerons,  n'est  pas  soute- 
nable. 


*  On  constate,  et  cela  résulte  d'une  Taçon  frappante  de  Taperçu  géné- 
rai qu'a  fait  Tauteur  des  législations  des  différents  peuples  au  point  de 
vue  du  divorce  (supràf  no  659-667),  que  le  divorce  est  admis  partout,  sauf 
dans  les  pays  catholiques.  On  peut  donc  dire  qu*il  est  commun  à  tous  les 
peuples,  sauf  à  ceux  qui  ont  subi  la  domination  de  Téglise  romaine.  A  ce 
sujet,  nous  noterons  une  singulière  anomalie,  celle  d*une  religion  qui  a 
pour  idéal  le  célibat,  et  qui  a  la  prétention  de  faire  du  mariage  un  lien 
qui  enchaîne  les  époux  pour  la  vie.  —  (Note  du  traducteur  Gh.  A.) 
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O*?-*.  —  De  ces  principes,  il  résulte^  que  le  droit  de  di- 
vorcer ne  peut  pas  être  considéré  comme  un  droit  privé  per- 
sonnel des  époux,  ni  comme  un  droit  acquis  on  vertu  de  la 
loi,  sous  l'empire  de  laquelle  ils  ont  célébré  leur  union. 
Certains  auteurs  Tout  cependant  soutenu,  et  parmi  eux 
Rocco,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Le  divorce  ne  change  pas 
«  sealement  la  condition  et  la  capacité  des  époux,  mais 
A  leur  qualité,  parce  qu'il  réduit  les  époux  à  l'état  de  céli« 
t  bat,  et  résout  le  contrat  nuptial  une  fois  légitimement 
«  établi.  On  ne  peut  pas  supposer  qu'en  contractant  les 
«  époux  aient  voulu  reconnaître  le  principe,  que  leur  capa- 
«  cité  de  divorcer  serait  réglée  par  la  loi  du  domicile  ma^ 
«  trimonial,  qui  peut  être  soumis  à  un  transférement  d'un 
«  lieu  dans  un  autre,  et  que  des  lors  la  faculté  de  régler  la 
«  dissolution  doive  appartenir  à  la  loi  qui  a  réglé  ab  ùiitio 
«  la  formation  du  mariage.  On  ne  peut  en  aucune  façon  sou- 
«  tenir,  que  tout  ce  qui  concerne  la  validité  et  la  légitimité 
H  d'une  convention  doive  être  réglé  par  une  loi,  et  que  tout 
»  ce  qui  se  rapporte  à  la  résolution  ou  à  l'annulation  de 
«  cette  convention  doive  être  régi  par  une  autre  loi  ;  ce 
«  sont  là  deux  choses  corrélatives,  et  de  même  qu'on  ne 
«  peut  pas  décider  si  un  contrat  est  ou  non  valide,  sans  tenir 
«  compte  de  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  il  a  été  formé, 
fi  de  même  on  ne  peut  décider  si  on  peut  ou  non  résoudre 
«  le  mariage,  sans  se  référer  à  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle 
<  les  époux  se  sont  obligés  réciproquement  à  l'union  con* 
«  jugale.  En  un  mot,  le  mari  en  changeant  de  domicile 
(c  peut  avoir  la  faculté  de  changer  la  capacité  de  la  femme  ; 
«  mais  non  de  la  dépouiller  des  droits  légitimement  acquis. 
«  Or,  le  premier  de  ces  droits  est  certainement  celui  qu'on 
«  ne  puisse  pas  résoudre  en  vertu  des  lois  étrangères  ce 
«  lien,  qui  était  indissoluble  dans  le  royaume  depuis  son 
«  origine.  »  * 

D'après  nous,  au  contraire,  le  droit  de  divorcer  ne  saurait 

'  Rocco,  Diritto  civiU  tntemazfotiaie,  p.  3,  Cbap.  IX. 
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être  considéré  comme  un  droit  privé  des  époux  ;  car  il  est 
d'une  nalure  mixte,  en  ce  sens  que  l'institution  du  divorce 
ayant  sa  base  dans  les  principes  supérieurs  d'ordre  public, 
fait  partie  du  droit  social,  qui  ne  saurait  être  modifié  au 
gré  des  particuliers.  Aussi,  deux  conjoints  qui  auraient 
contracté  un  mariage  indissoluble  sous  l'empire  de  la  loi  en 
vigueur  au  moment  de  leur  union,  ne  pourraient  pas  sou- 
tenir qu'ils  ont  ainsi  acquis  un  droit  de  s'opposer  au  di- 
vorce, à  supposer  qu'une  loi  postérieure  ait  reconnu  cette 
institution.  D'autre  part,  ceux  qui  se  seraient  unis  sous 
Tempire  d'une  loi  permettant  le  divorce,  ne  pourraient  pas 
soutenir  qu'ils  auraient  acquis  le  droit  de  divorcer,  bien 
qu'une  loi  nouvelle  eût  aboli  le  divorce.  Aussi  bien  dans  un 
cas  que  dans  l'autre,  le  droit  de  divorcer  ou  de  ne  pas  di- 
vorcer ne  pourrait  pas  être  considéré  comme  un  droit  des 
parties,  qui,  comme  conséquence  du  contrat,  devrait  être 
régi  par  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  le  mariage  aurait 
été  conclu.  En  effet,  la  loi  relative  au  divorce  ne  tient  pas 
compte  de  ce  que  les  époux  ont  entendu  convenir  eu  s'unis- 
sant,  mais  s'inspire  uniquement  de  raisons  d'intérêt  public, 
qui  justifient  Padmission  ou  la  prohibition  du  divorce  et 
partant  l'obligation  d'obéir  à  ces  prescriptions  impératives, 
en  étant  aux  particuliers  la  faculté  d  y  déroger.  ^ 

676.  —  Etant  donné  ce  principe,  on  ne  peut  pas  néan- 
moins soutenir,  comme  les  tribunaux  américains,  que  la 
loi  du  divorce  doive  être  réputée  une  loi  de  police  ou  une  loi 
pénale. 

D'après  Vestlake,  cette  doctrine  fut  admise  par  la  Cour 
du  Massachussets,  qui  s'exprima  ainsi  à  ce  sujet  :  cLes  dis- 
((  positions  qui  se  rapportent  au  divorce  appartiennent  plu- 

^  Voir  notre  ouvrage  sur  les  dispositions  générales  des  lois,  Naples 
1886,  Chap.  V,  Dell*  atUorità  délia  legge  nuooa  sut  dirttti  et  doveri  nas- 
eenti dai rapporti  e  dallo  stato  difamiglia,  §  145.  — Compar.  Merlin,  A^p., 
Effet  rétroactif  y  sect.  V,  art.  i4  ;  Questions  de  droit,  V*  Divorce,  art.  14  ; 
A.  Weiss,  Traité  élém.  de  Droit  internat,  priw,  T.  II,  p.  703-706. 
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«  tôt  aa  droit  pénal  qu*au  droit  civil,  et  les  règles  applica- 
«  bics  au  contrat  des  parties  no  peuvent  pas  valoir  de  la 
«  même  façon  pour  déterminer  les  relations  personnelles 
«  etlesdevoirs  mutuels,  qui  en  dérivent,  ni  la  conduite  que 
«  les  époux  doivent  tenir  durant  la  vie  conjugale  ;  lesquel- 
c  les  choses  sont  toutes  réglées  par  des  principes  d'ordre 
ff  public  et  d'économie  générale,  et  par  la  nécessité  de  con- 
te server  les  bonnes  .mœurs  et  de  pourvoir  au  bonheur  des 
«  époux  eux-mêmes.  Un  divorce,  par  exemple,  dans  le  cas 
«  de  scandale  public  et  de  turpitude,  n'est  pas  la  revendica- 
«  tion  d'un  droit,  qui  résulte  du  contrat  de  mariage,  ou  la 
«  sanction  de  ce  même  droit,  mais  une  sorte  de  peine  que  la 
«  société  a  mise  à  la  disposition  de  la  partie  lésée,  et  qui 
((  peut  recevoir  la  sanction  du  tribunal  compétent,  comme 
((  réparation  de  Tinjure  et  de  l'offense  reçues.  Si  un  des 
«  conjoints  manque  à  ses  propres  devoirs,  la  persistance  de 
«  TuQion  conjugale  est  intolérable  et  vexatoire  pour  la 
c  partie  innocente  et  d'un  mauvais  exemple  pour  les  autres, 
t  Donc,  la  loi,  qui  doit  régler  la  conduite  des  personnes  ma- 
u  nées,  leurs  devoirs,  les  conséquences  qui  dérivent  de  la 
«  violation  de  ces  devoirs  et  les  cas  dans  lesquels  leur  union 
«  peut  être  annulée,  n'est  pas  celle  du  lieu  où  le  contrat  de 
«  mariage  a  été  stipulé,  mais  celle  du  lieu  où  les  époux 
«  sont  domiciliés,  par  laquelle  ils  sont  protégés  à  raison  des 
«  droits  qui  résultent  de  l'union  conjugale  et  d'après  la- 
<  quelle  ils  doivent  être  jugés  à  raison  de  la  violation  des 
«  mêmes  droits.  »^ 

Nous  n'oserions  certes  pas  contester,  que  le  fondement 
de  la  loi  du  divorce  puisse  être,  comme  il  Test  de  fait,  l'in- 
térêt public,  ou  la  police  générale;  mais  nous  ne  saurions 
admettre  que,  partant  de  ces  principes  exacts,  on  puisse 
soutenir  qu'il  soit  nécessaire,  pour  la  sûreté  publique,  ou 
pour  la  sauvegarde  des  bonnes  mœurs  ou  de  la  police  d*un 

^Justice  in  Barber.  V.  Root^  10,  Mass.  2C5,  cil.  par  Westlake,  n»  251 
et  par  Storv,  g  229. 
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pays,  d*ordonner  la  dissolution  du  mariage  des  étrangers, 
quand  les  conditions  exigées  par  la  loi  territoriale  pour  pro- 
noncer le  divorce  entre  citoyens  se  trouvent  réalisées.  La 
sécurité  publique  et  les  bonnes  mœurs  peuvent  rendre  né- 
cessaire d*ordonner  la  séparation  de  fait  de  deux  conjoints 
étrangers»  de  pourvoir  à  leur  sécurité  personnelle,  à  l'en- 
tretien et  à  réducation  de  leurs  enfants  et  à  leurs  aliments; 
mais  quant  à  déclarer  dissous  le  mariage  et  à  autoriser  les 
époux  qui  ont  divorcé  à  en  célébrer  un  autre,  par  une  ap- 
plication intégrale  de  la  loi  territoriale,  cela  ne  nous  semble 
en  aucune  façon  justifiable. 

Vouloir  attribuer  à  la  loi  relative  au  divorce  le  caractère 
de  loi  pénale,  cela  équivaut  à  dénaturer  la  juste  conception 
de  cette  institution.  Ainsi  on  devrait,  pour  être  conséquent, 
admettre  qu'une  sentence  de  divorce  devrait  avoir  le  carac- 
tère d'une  sentence  pénale,  et  que  par  conséquent  le  chan- 
gement d'état  qui  en  résulte  ne  devrait  pas  être  reconnu  en 
dehors  du  pays  où  le  divorce  a  été  prononcé,  parce  que  les 
sentences  pénales  qui  entraînent  une  modification  de  la  con- 
dition des  personnes  ne  peuvent  en  principe  avoir  aucune 
autorité  exterritoriale. 

676.  —  Il  nous  semble  que  le  divorce  doit  être  consi- 
déré, eu  égard  à  son  caractère  propre,  plutôt  comme  étant 
en  rapport  direct  et  principal  avec  le  droit  de  famille,  que 
comme  ayant  un  caractère  de  droit  pénal  et  de  police  appli- 
cable aux  étrangers.  Il  a,  en  effets  pour  résultat  immédiat  la 
dissolution  du  mariage  et  la  liberté  des  époux  ;  il  se  résume 
dès  lors  en  un  changement  profond  d'état,  et  comme  tel  il 
ne  peut  dépendre  d'une  autre  loi  que  de  celle,  qui  doit  ré- 
gler l'état  des  personnes  et  de  la  famille,  ainsi  que  les  mo- 
difications substantielles  qui  peuvent  se  produire  à  l'égard 
du  statut  personnel. 

Nous  avons  démontré  que  le  mariage,  les  rapports  qui 
dérivent  de  la  constitution  de  la  famille,  et  les  conséquences 
du  lien  conjugal  à  l'égard  de  l'état  des  personnes  doivent 
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être  rég^s  par  le  statut  personnel  du  mari,  qui  est  le  chef  de 
la  famille.  La  circonstance,  qu'une  famille  étrangère  est  do- 
miciliée dans  un  pays,  ne  change  pas  plus  la  condition  juri« 
dique  des  personnes  et  la  loi  à  laquelle  elles  doivent  être 
soumises,  pour  ce  qui  concerne  l'état  personnel  de  chacune 
d'elles,  qn'il  ne  peut  changer  leur  soumission  à  la  loi,  qui 
doit  régler  leurs  rapports  de  famille  et  la  subsistance  ou  la 
dissolution  du  lien  conjugal.  Il  est  dès  lors  naturel  d'admet- 
tre, que  l'indissolubilité  du  mariage  doive  dépendre  du  sta- 
tut personnel  des  conjoints.  On  ne  saurait  objecter,  que  la 
loi  relative  au  divorce  est  fondée  sur  les  principes  d'ordre 
public,  parce  que,  sans  contester  cela,  il  faudrait  envisager  la 
question  au  point  de  vue  suivant.  Etant  donné  et  admis  que 
la  loi  relative  au  divorce  est  basée  sur  les  principes  d'ordre 
public,  de  vra-t-on  par  là  même  considérer  comme  conforme  à 
l'intérêt  public  d'appliquer  aux  étrangers  la  loi  territoriale, 
et  en  vertu  de  cette  loi  déclarer  dissous  le  mariage  qu'ils 
ont  célébré  et  qui  est  indissoluble  d'après  le  statut  person^ 
nel  de  la  famille  ? 

STT*  —  Nous  ne  saurions  dissimuler  que  dans  la  solu- 
tion de  la  question,  telle  que  nous  l'avons  posée,  les  auteurs 
et  la  jurisprudence  sont  arrivés  à  des  conclusions  diverses 
et  opposées.  La  majorité  des  auteurs  attribue  à  la  loi  sur  le 
divorce  le  caractère  du  statut  réel.  Telle  est  l'opinion  des 
écrivains  allemands,  et  voici  comment  raisonne  à  ce  sujet 
Schaeffner:  «  Il  ne  peut  pas  être  mis  en  doute, écrit-il,  que 
"  le  juge^  devant  lequel  une  demande  en  dissolution  de 
«  mariage  est  introduite,  doit  tenir  compte  uniquement  de 
«  la  loi  qui  exerce  son  empire  dans  son  pays,  de  son  Jus 

<  publicum,  pour  décider  en  général  si  un  mariage   peut 

<  être  dissous,et  pour  quelles  causes  cela  peut  avoir  lieu.... 
«  Si  dans  le  lieu,  où  le  mariage  a  été  contracté,  il  suffisait 
»  de  causes  moins  sérieuses  que  celles  nécessaires  d'après 
^(  le  droit  de  son  pays,  il  ne  peut  pas  respecter  cette  loi. 
«  Ni,  a  con/ran'o  la  circonstance  que,  d'après  cette  loi,  le  ma- 
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«  riage  ne  peut  être  dissous,ne  peut  avoir  aucun  poids  pour 
«  lui,  car  cette  obligation  est  pour  lui  aussi  absolue  que 
«  cette  prohibition.  »  ^ 

La  jurisprudence  des  tribunaux  allemands  consacre  le  mê- 
me principe,  qu'on  doit  appliquer  la  lexfori^  même  lorsque 
les  parties  dans  l'instance  sont  étrangères,  et  qu'il  est  inuti- 
le de  se  préoccuper  d'examiner,  si  le  fait  sur  lequel  est  fon- 
dée l'instance  est  antérieur  ou  postérieur  à  l'époque  où  le 
demandeur  s'est  transporté  dans  la  juridiction  du  tribunal; 
mais  qu'il  doit  suffire  que  la  compétence  du  tribunal  puis- 
se être  établie  d'après  les  règles  du  Code  de  procédure  alle- 
mand. 

Ces  principes  ont  été  appliqués  même  à  des  personnes 
appartenant  aux  différents  États  de  l'empire  d'Allemagne, 
qui  ont  des  législations  diverses  en  matière  de  divorce.  Le 
tribunal  régional  supérieur  a  toujours  décidé,  que  le  juge 
saisi  de  l'affaire  doit  appliquer  la  lex  fori^  et  que  de»  lors  il 
doit  admettre  comme  causes  de  divorce  celles  reconnues 
dans  le  pays  où  la  demande  a  été  introduite.  ' 

Le  tribunal  suprême  a  aussi  admis  que,  Tarticle  77  de  la 
loi  de  l'empire  du  6  février  1875  interdisant  aux  tribunaux 
allemands  de  prononcer  la  séparation  de  corps,  et  leur  per- 
mettant seulement  de  prononcer  le  divorce,  on  ne  pourrait 
pas  prononcer  la  séparation  de  corps  entre  étrangers,  parce 
quelle  est  interdite  par  la  loi  territoriale  ;  et  que  par  consé- 
quent, on  ne  doit  faire  à  ce  sujet  aucune  différence  entre  les 
citoyens  et  les  étrangers  ;  que  la  déclaration  de  la  séparation 
de  corps  entre  ceux*ci  équivaudrait  à  la  violation  manifeste 
de  l'article  77  précité  ;  que  la  loi  étrangère  ne  pourrait  pas 
être  un  obstacle  au  divorce  ;  que  la  circonstance  que  le  di- 

*  Schaeffner,  Entwickelung  des  tnternationalen  Privatrechts,  §  124  ; 
Dernburg,  Lehrbuch  des  preussichen  Privatrechts,  T.  in,§  4.  Voir  dans  le 
même  sens  Âsser,  Droit  International  privé, 153  et  Pradier-Fodéré,  Droit 
International  public,  T.  III,  Relations  de  droit  privé,  l  1740. 

*  Voir  en  ce  sens  les  sentences  du  tribunal  régional  supérieur  de  Dresde 
du  1«r  juin  1883.  Clunet,  Journal  du  droit  International  privé,  1884,  p.  306, 
307. 
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vorce  ne  serait  pas  reconnu  par  la  loi  personnelle  des  époux  y 
ne  ferait  pas  obstacle  à  ce  qu'il  fût  prononcé,  parce  que  Tar- 
ticle  2,  §  i*"  de  laconstitution  de  Fempire^en  déclarant  qu'on 
doit  considérer  comme  étant  sans  aucune  valeur  les  dispo- 
sitions des  lois  particulières, qui  concernentles  questions  de 
droit  international  privée  quand  elles  sont  en  opposition 
avec  les  lois  de  Tempire,  ne  fait  aucune  différence  à  cet 
égard  enlre  citoyens  et  étrangers.  De  là,  le  tribunal  conclu- 
ait qu'un  autrichien  catholique,  non  seulement  pouvait  ob- 
tenir le  divorce,  mais  que  l'obstacle  fondé  sur  la  loi  autri- 
chienne ne  pouvait  être  une  raison  pour  refuser  à  celui  qui 
avait  obtenu  le  divorce  le  droit  de  se  marier  en  Allemagne.  ^ 
Bar,  l'un  des  auteurs  allemands  contemporains,  combat 
cette  doctrine.  Il  soutient  que  la  loi  sur  le  divorce  a  le 
caractère  de  loi  personnelle  ;  toutefois  il  est  d'avis,  que  dans 
certains  cas  on  doit  admettre  la  prépondérance  de  la  loi  ter- 
ritoriale. 

QT&'  —  Dans  la  jurisprudence  française,  nous  citerons 
une  cause  célèbre  discutée  deux  fois  devant  la  cour  de  cas- 
sation, alors  qu'était  en  vigueur  en  France  le  titre  primitif 
du  Code  civil  sur  le  divorce.  La  dame  de  laTour,une  fran- 
çaise mariée  à  un  Irlandais,  Mac  Mahon,  obtint   un  juge- 
ment de  divorce  pour  cause  d'absence  non  justifiée  de  son 
mari.  Celui-ci  étant  revenu  avec  le  grade  de  major  anglais, 
invoqua  pour  combattre  le  jugement  la  circonstance  qu'é- 
tant étranger,  il  n'était  pas  soumis  à  la  loi  française.  La 
cour  d'Orléans  (1 1  thermidor  an  XIII),  statua  de  la  façon 
suivante  :  «  Attendu  que  la  femme  suit  la  condition  du  mari 
u  et  qu'elle  est  soumise  à  la  même  loi  que  lui  ;  attendu 
«  qu'à  l'époque  du  mariage  comme  à  celle  du  divorce,  Mac- 
«  Mahon  était  étranger  ;  qu'aucune  stipulation  n'a  pu  le 
«  souztraire  à  la  loi  de  son  pays  et  le  soumettre  à  la  loi 

*  Voir  en  ce  sens larrêt  du  22  avril  1884  du  tribunal  de  Tempire  (Trib. 
reg,  8up.  de  Dresde),  Clunet,  Journal,  1885,  p.  326. 
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«  française,  le  divorce  prononcé  conformément  aux  lois 
«  françaises  est  nul  et  de  nul  effet,  etc.  »  * 

Au  contraire,  la  cour  de  cassation,  jugeant  toutes  les 
chambres  réunies,  le  2  mars  1806,  à  la  suite  du  réquisi- 
toire de  Merlin  rendit  un  arrêt  ainsi  conçu  :  «  Attendu,  au 
«  surplus,  que  le  sieur  Mac-Mahon  ne  peut  pas  se  soustraire 
«  à  l'application  de  la  loi  française,  sous  prétexte  qu'il  est 
«  étranger  non  soumis  à  la  législation  française,  parce  qu'en 
ce  se  pénétrant  des  considérations  à  la  fois  politiques  et  mo- 
«  raies  qui  ont  dicté  la  loi  du  26  germin.,  ainsi  que  des  cir- 
(c  constances  dans  lesquelles  elle  a  été  rendue,  il  est  impos- 
ée sible  de  n'y  pas  reconnaître  une  disposition  d'ordre  pu- 
ce blic,  ayant  pour  but,  ainsi  que  l'atteste  l'avis  du  conseil 
ee  d'État  ci-dessus  énoncé,  de  proscrire  des  recherches  ten- 
ce  dant  à  perpétuer  des  agitations  et  des  souvenirs  qu'il  im- 
ce  porte  essentiellement  d'éteindre,et,sousce  rapport,  qu'elle 
«  doit  être  considérée  comme  une  véritable  loi  de  police  gé- 
ee  nérale,  qui  assujettit  indistinctement  à  son  empire  tous 
ce  les  individus,  soit  français  soit  étrangers,  résidant  sur  le 
ce  territoire  français,  et  qui  frappe  par  conséquent  sur  tous 
ec  les  divorces  prononcés  avantleCodecivil,dans  touteréten- 
ee  due  de  la  France,  soit  entre  des  Français,  soit  même  entre 
ee  des  Français  et  des  étrangers  ;  qu'ainsi  la  Cour  d'Orléans, 
c  en  accueillant,sous  le  prétexte  d'extranéilé,la  demande  de 
<e  Mac-Mahon  en  nullité  du  divorce  prononcé  au  profit  de  son 
ee  épouse  le  3  vendémiaire  an  IX,  a  manifestement  violé  l'art. 
e<  I",  L.  26  germin.  an  XI,  interprété  par  l'avis  du  conseil 
«  d'État  du  H  prair.  an  XII  ;  Casse,  etc.  »  "  Cette  dernière 
cour,  par  son  arrêt  du  27  août  1808  admit  la  validité  du  di- 
vorce. 

679.  —  En  Grande-Bretagne,  en  raison  de  la  diversité 
des  lois  en  vigueur  en  Ecosse  et  en  Angleterre,  de  graves 

*  Merlin,  au  Rép,  t?®  Divoixe,  sect.  4«. 

•  Journal  du  Palais,  an  1807,  p.  242  et  pour  les  détails,  les  arrêts  de 
Paris  des  30  vent,  an  XII  et  de  cassation,  30  pluv.  an  XIII  et  Merlin  au 
Rép.  ¥•  Divorce,  sect.  4«,  §  10. 
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controverses  se  sont  élevées  à  l'égard  des  divorces  pronon- 
cés en  Ecosse  entre  personnes  qui  s'étaient  mariées  en  An- 
gleterre. D'après  la  loi  écossaise,  la  femme  peut  obtenir  le 
divorce,  pour  le  motif  de  simple  adullëre  du  mari,  tandis 
qae  diaprés  la  loi  anglaise,  elle  ne  peut  l'obtenir  que  lorsque 
Fadaltère  du  mari  est  accompagné  d'insultes  graves  envers 
elle,  d'un  abandon  pendant  deux  ans  au  moins  ou  de  biga- 
mie, ou  lorsque  l'adultère  est  connexe  à  l'inceste,  ou 
quand  le  mari  est  convaincu  de  rapt  ou  de  délit  contre 
nature. 

On  s'est  demandé  si  un  mariage  célébré  par  un  anglais 
en  Angleterre  et  dissous  ensuite  en  Ecosse  pour  simple  adul- 
tère du  mari  devait  être  réputé  valablement  dissous  d'après 
le  droit  anglais,  et  si  on  devait  réputer  valable  le  second  ma- 
riage célébré  en  Angleterre  par  le  divorcé.  Un  des  procès 
importants,  où  cette  question  fut  discutée,  fut  TafTaire  Lol- 
ley.  ^  Dans  cette  circonstance,  se  posait  une  véritable  ques- 
tion de  juridiction  ;  car  avant  la  loi  de  1857,  le  mariage  en- 
tre anglais  ne  pouvait  être  dissous  que  par  un  acte  spécial 
dn  Parlement,  tandis  qu'en  Ecosse  la  loi  attribuait  juridic- 
tion aux  cours. 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  divorce  d'Ecosse  était  que, 
pour  légitimer  la  juridiction,  il  n'était  pas  nécessaire  que  les 
deux  parties  eussent  leur  domicile  en  Ecosse  à  l'époque  où 
l'adultère  avait  été  commis  et  l'action  intentée,  mais  qu'il 
suffisait,  que  le  demandeur  pût  être  soumis  à  la  juridiction 
de  la  cour^  et  qu'il  se  fût  établi  en  Ecosse  bona  fide,  et  non 
d'une  façon  simulée  et  dans  le  seul  but  d'intenter  l'action  et 
d'obtenir  le  divorce.  Etant  dès  lors  établi, que  le  demandeur 
pouvait  être  soumis  à  la  juridiction  de  la  cour,  celle-ci  se  dé- 
clarait compétente  pour  prononcer  le  divorce,même  lorsque 
Tadultère  avait  été  commis  à  l'étranger,  soit  qu'il  s'agit 

*  LolUy'scasefPiggotjForeign  judgemenU,  their  effect  in  the  english 
courts,  p.  172  et  Story,  Conflict  of  Laws,  g  216  et  suiv. 

Compar.  Popinion  de  lord  Brougham  soutenue  dans  celte  affaire  en  op- 
position avec  celle  admise  par  la  cour. 
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d*un  mariage  contracté  en  Angleterre  par  des  écossais,  ou 
d*un  mariage  contracté  en  Angleterre  par  des  anglais,  qui 
avaient  établi  leur  résidence  en  Ecosse. 

La  Cour  des  Lords,  Cour  suprême  pour  TAngleterre  et 
pour  TEcosse,  admettait  au  contraire  en  principe,  qu'un 
mariage  anglais  entre  citoyens  anglais  ne  pouvait  pas  être 
dissous  par  un  divorce  prononcé  hors  de  TAngleterre. 

680.  —  Après  la  loi  de  1857,  qui  a  attribué  à  la  Cour 
la  juridiction  relative  au  divorce,  même  à  Pégard  des  ma- 
riages célébrés  en  Angleterre,  tout  conflit  n'a  pas  été  écar- 
té. Encore  aujourd'hui,  on  se  demande  si  un  divorce  pro- 
noncé en  Ecosse  entre  anglais,  pour  un  motif  visé  par  la 
loi  écossaise  et  par  la  loi  anglaise,  doit  être  valide  en  An- 
gleterre. Les  juristes  écossais  sont  d'avis,  qu'on  doit  appli- 
quer la  loi  écossaise.  Ils  soutiennent,  en  effets  que  la  loi 
territoriale,  qui  détermine  les  devoirs  réciproques  des  époux 
et  la  réparation  due  à  raison  des  offenses  faites  par  l'un  à 
l'autre,  doit  être  appliquée  à  toutes  les  personnes  mariées 
qui  résident  sur  le  territoire,  et  que  pour  ce  motif  elles  sont 
soumises  à  l'empire  de  la  loi,  qui  doit  exercer  son  autorité 
pour  punir  la  violation  des  devoirs  conjugaux,  comme  elle 
l'exerce  pour  réprimer  tout  délit  commis  sur  le  territoire. 
La  société  conjugale,  disent-ils,  est  une  institution  ^ur^  gen-- 
tium  ;  les  époux,  en  s'unissant  par  le  mariage,  s'obligent 
à  se  traiter  partout  comme  mari  et  femme  ;  mais  ne  pro- 
mettent, ni  ne  peuvent  promettre  de  faire  prévaloir  partout 
la  loi  sous  laquelle  ils  s'unissent,  pour  faire  régler  d'après 
elle  leurs  devoirs  réciproques,  la  puissance  maritale  et  les 
réparations,  auxquelles  l'un  peut  avoir  droit  en  cas  d'offense 
ou  d'abus  de  pouvoir  de  la  part  de  l'autre.  Le  fait  que  le 
mariage  est  indissoluble,  s'il  est  contracté  entre  catholiques 
romains,  en  vertu  du  sacrement,  ne  peut  pas  être  une  rai- 
son pour  ne  pas  admettre  le  divorce,  parce  que  l'indissolu- 
bilité supposée  ne  peut  empêcher  l'application  uniforme  du 
droit  public  territorial,  qui  règle  tous  les  rapports  entre  les 
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personnes  qui  demeurent  sur  le  territoire,  en  tenant  compte 
des  convenances  politiques  et  de  la  protection  de  l*autorité 
publique  ;  et  on  ne  peut  pas  y  renoncer^  comme  aux  avan- 
tages qui  dérivent  d'un  droit  privé.  L'indissolubilité  sup- 
posée ne  peut  avoir  aucune  valeur,  ni  du  consentement  des 
parties,  ni  en  vertu  de  la  loi,  sous  Tempire  de  laquelle  Tu- 
nioQ  conjugale  a  pris  naissance.  Ce  qui  résulte  de  la  volonté 
des  parties  doit  être  reconnu  partout  ;  mais  on  ne  doit  pas 
confondre  ce  qui  peut  èlre  un  effet  de  la  volonté  avec  ce  qui 
no  dérive  pas  de  la  stipulation,  mais  qui  au  contraire  est  un 
effet  d'une  institution  d'après  le  droit  positif.  Celui-ci  ne 
peut  avoir  d'effet  en  dehors  du  territoire,  par  suite  de  la  ma- 
xime connue,  extra  terri torium  jus  dicenii  ïmpime  nonpa- 
retnr. 

Telles  sont  les  principales  raisons,  à  l'aide  desquelles  les 
magistrats  écossais  défendent  la  doctrine  admise  encore  eu 
Ecosse  k  l'égard  du  divorce.  ^ 

681.  —  En  Angleterre,  la  doctrine  qui  a  prévalu  depuis 
la  promulgation  de  la  loi  de  1857,  c'est  que  le  divorce  pro- 
noncé hors  de  ce  pays  à  l'égard  du  mariage  qui  y  a  été  cé- 
lébré, peut  être  valide  quand  il  a  été  prononcé  pour  un  mo- 
tif admis  d'après  la  législation  du  domicile  du  mari,  et  pour- 
vu que  les  parties  ne  se  soient  pas  frauduleusement  soumi- 
ses à  la  juridiction  étrangère.  Telle  fut  Topinion  manifestée 
parle  juge  de  la  Cour  des  divorces,  lord  Penzance,  dans  l'af- 
faire Shaw  v.  the  Attorney  gênerai*,  jugée  en  1870  et  con- 
firmée par  le  juge  Plannen  dans  l'affaire  Harvey,  jugée  le  22 
avril  1880.  * 

La  jurisprudence  nouvelle  tend  dès  lors  à  admettre,  que 
la  dissolution  du  mariage  par  le  divorce  doit  être  régie  par 
la  loi  du  domicile  conjugal.  Il  faut  dire  toutefois  que,  d'après 

*  Fergusson,  On  mariage  and  divorce,  p.  359  etsuiv.,  Compar.  Piggot^ 
Foreign  judgements  their  effèct  in  the  english  courts. 

*  Piggott,  ciL,  p.  173. 
»5Pro6.,  Div.,  p.  153. 
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la  doctrine  qui  a  prévalu  en  Angleterre,  la  loi  régulatrice 
des  rapports  de  famille  est  celle  du  domicile  du  mari  au  mo- 
ment du  mariage.  Par  conséquent,  dans  la  plus  récente  ju- 
risprudence, on  admet  en  principe,  que  Tindissolubilité  du 
mariage  et  la  dissolution  de  cet  acte  par  le  divorce  doivent 
dépendre  du  statut  personnel.  * 

Ce  principe  avait  été  formellement  soutenu  dans  la  fa- 
meuse affaire  Niboyet  c.  Niboyet.  Il  s'agissait  d'un  français, 
que  sa  femme  avait  actionné  en  divorce  devant  la  Cour  su- 
prême de  justice-.  Parmi  les  opinions  soutenues  par  les  ju- 
ges anglais  à  l'égard  de  l'application  de  la  loi  anglaise,  se 
trouve  celle  du  juge  Brett  qui,  se  fondant  sur  l'autorité  de 
Bishop,  excluait  l'application  de  la  loi  territoriale,  parce  que 
d'après  lui,  les  rapports  dépendant  du  mariage  doivent  être 
régis  par  la  loi  du  domicile.  ' 

688.  —  En  Amérique, prévaut  le  principe,  qu'on  doit  dé- 
cider d'après  la  loi  du  domicile  actuel  des  époux  si  le  di- 
vorce peut  être  autorisé.  D'après  les  statuts  du  Massachus- 
sets,  pourvu  que  les  parties  vivent  trois  années  comme  mari 
et  femme  dans  un  pays^  et  que  la  cause  sur  laquelle  est  fon- 
dée la  demande  en  divorce  s'y  soit  manifestée  ;  on  peut  pro- 
noncer le  divorce  d'après  les  lois  en  vigueur  dans  ce  pays.  ' 
Les  décisions  de  la  Cour  suprême  du  Massachussets  sont 
conformes  à  ces  principes.  Deux  individus  mariés  et  domi- 
ciliés bonafide  dans  le  Vermont  obtinrent  de  la  Cour  de  cet 
Etat  une  sentence  de  divorce  pour  une  cause  non  suffisante 
d'après  la  loi  du  Massachussets.  La  Cour  suprême  confirma 
cette  sentence  pour  le  motifs  que  le  divorce  devrait  être  régi 
par  la  loi  du  domicile  actuel  des  conjoints.  ^ 

*  Voir  la  sentence  de  la  Cour  des  Lords  du  30  novembre  1882,  dans  le 
Journal  du  drotl  international  privé,  1884,  p.  193. 

*  Voir  les  opinions  soutenues  par  les  juges  anglais  dans  TafTaire  discu- 
lée les  16  et  18  novembre  1878,  dans  La\v,3ïwM  Report,  fi.  S,,  t.  XXIX, 
p.  172  et  suiv.y  et  dans  le  Journal  du  droit  international  privé,  1879, 
p.  195. 

*  Statutes  of  Massachussets,  1835,  Cbap.  LXXVI,  §9  et  10. 

*  Barber,  V.  Root,  no  10  ;  Mass.,  R.  265;  Story,  §  229. 
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Les  décisions  des  tribunaux  de  New- York  sont  conformes 
à  celles  du  Massachussets,  et  d'après  Story,  *  la  doctrine 
généralement  admise  aux  Etats-Unis  d'Amérique  est,  que 
les  tribunaux  du  lieu  où  les  époux  sont  domiciliés  bonafide 
sont  compétents  pour  prononcer  un  divorce  en  se  confor- 
mant à  leur  loi,  et  sans  tenir  compte  de  celle,  sous  Tempire 
de  laquelle  a  été  célébré  le  mariage,  ou  du  lieu  où  s'est  pro- 
duite Toffense  qui  a  motivé  Faction.  Les  principaux  motifs 
invoqués  à  l'appui  de  cette  doctrine  sont,  que  la  loi  du  lieu 
de  la  célébration  du  mariage  règle  les  obligations  primitives 
qui  dérivent  de  l'union,  mais  ne  régit  pas  partout  la  dissolu- 
bilité ou  l'indissolubilité  du  mariage.  Comme  en  déclarant  le 
mariage  dissoluble,  on  ne  peut  imposer  aux  autres  Etats  de 
reconnattre  la  dissolubilité,  de  même  en  le  déclarant  indis- 
soluble^ on  ne  peut- obliger  les  parties  que  tant  qu'elles  sont 
soumises  à  la  loi  qui  établit  l'indissolubilité.  Il  est  certain, 
que  le  changement  de  domicile  est  une  des  causes,  que  les 
parties  ne  peuvent  prévoir  et  dont  la  femme  consent  à  cou- 
rir les  risques.  Ce  sera  la  loi  civile  qui  devra  régler  le  chan- 
gement de  domicile  et  toutes  ses  conséquences  ;  mais  une 
fois  le  domicile  changé,  les  mesures  protectrices  de  la  vio- 
lation du  contrat  matrimonial  doivent  être  réglées  par  la  nou- 
velle loi.  ' 

683.  —  Malgré  toute  l'autorité  de  la  doctrine  et  de  la 
jurisprudence  de  ces  pays  où  le  divorce  est  autorisé,  nous 
ne  croyons  mieux  faire  que  d'affirmer  de  nouveau  l'opinion, 
que  nous  avons  soutenue  dans  la  première  édition  de  cet 
ouvrage,  que  Texistence  ou  la  dissolution  du  mariage  doit 
dépendre  du  statut  personnel  de  la  famille,  et  que  par  con- 
séquent le  divorce  ne  peut  être  prononcé,  que  lorsqu'il  est 
admis  par  la  loi  personnelle,  et  ne  peut  être  motivé  que  par 
les  causes  fixées  dans  cette  loi.  Si  on  voulait  ériger  en  théo- 

iS230a. 

*  WhartoD,  Cbn/Itct  ofLaws,  g  223  et  suiv. 
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rie  le  système,  que  la  dissolution  du  mariage  pourrait  avoir 
lieu  d'après  la  loi  territoriale,  toutes  les  fois  que  la  soumis- 
sion des  parties  à  la  juridiction  du  tribunal  pourrait  èlre  jus- 
tifiée, cela  équivaudrait  à  intervertir  les  principes  qui  doi- 
vent régler  Torganisation  de  la  famille,  et  ceux  d'après  les- 
quels on  doit  établir  la  prépondérance  de  la  compétence  lé- 
gislative à  cet  égard.  On  peut  dire  avec  raison,  que  la  doc- 
trine consacrée  par  les  tribunaux  écossais  et  par  ceux  des 
Etats-Unis  d'Amérique  est  une  invitation  pour  tous  ceux 
qui,  d'après  leur  statut  de  famille^  ne  peuvent  rompre  leurs 
engagements  conjugaux,  à  fixer  leur  résidence  en  Ecosse  ou 
en  Amérique,  pour  obtenir  le  divorce.  Si  en  outre  on  con- 
sidère, qu'aux  termes  de  la  jurisprudence  de  certains  Etats, 
il  n'est  pas  même  nécessaire  que  le  fait  sur  lequel  est  basée 
la  demande  se  soit  produit  au  lieu  de  l'instance,  et  que  d'a- 
près les  lois  d'autre  Etats  on  peut  obtenir  le  divorce  pour 
des  causes  peu  graves,  comme  cela  a  lieu  d'après  le  Code 
Prussien,  on  comprendra  mieux  que  la  théorie,  d'après  la- 
quelle la  lex  fori  est  prépondérante,  tend  à  intervertir  les 
rapports  entre  les  citoyens  et  leur  loi  personnelle,  à  laquelle, 
ils  doivent  demeurer  partout  soumis,  et  à  bouleverser  les 
principes,  qui  doivent  régler  la  plus  sacrée  des  institutions, 
qui  est  la  famille. 


:.  —  Nous  admettons,  qu'à  un  certain  point  de  vue, 
on  puisse  appliquer  la  loi  territoriale,  et  nous  avons  déjà 
répété  plusieurs  fois,  que  le  tribunal  local  peut  ordonner 
toutes  les  mesures  provisoires,  qui  sont  édictées  par  la  loi 
territoriale.  Nous  pourrions  aussi  concéder  que,  si  une  fa- 
mille itatienne,  par  exemple,  était  établie  en  Angteterre,  et 
soumise  à  la  juridiction  de  la  cour,  et  que  si  le  mari  ou  la 
femme  s'étaient  rendus  coupables  d'adultère,  le  magistrat 
sur  l'instance  de  l'un  ou  de  l'autre,  pourrait  prononcer  la 
séparation  a  mensaettoro.  Le  tribunal  pourrait  en  outre  ap- 
pliquer la  loi  anglaise,  pour  assurer  à  la  femme,  en  cas  d'a- 
dultère du  mari,  une  rente  annuelle  et  une  redevance  à  ti- 
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tre  d'aliments.  De  même,  il  pourrait  fixer  ce  qui  serait  dû 
aa  mari  par  la  femme  et  par  son  complice  à  titre  de  répa- 
ration des  dommages  causés  par  suite  de  l'adultère  de  celle- 
ci,  et  pour  pourvoir  à  la  garde  età  Tenlretien  des  enfants. 
Toatefois,  comme,  aux  termes  de  la  loi  italienne,  le  ma- 
riage ne  peut  être  dissous  que  par  la  mort  d'un  des 
époux,  le  tribunal  anglais  commettrait,  à  notre  avis^  un 
excès  de  pouvoir,  enappliquant  sa  propre  loi  pour  prononcer 
le  divorce.  On  peut  admettre,  que  le  magistrat  d'un  pays 
paisse  appliquer  sa  loi  pour  statuer  sur  sa  propre  juridic- 
tion relativement  à  une  affaire  donnée,  et  pour  ordonner 
les  mesures  de  police  et  les  réparations  civiles  ;  mais  on  ne 
saurait  également  admettre,  qu'il  puisse  appliquer  aux 
étrangers  une  loi  faite  pour  les  citoyens,  en  jugeant  d'après 
la  loi  territoriale  une  question  d'état  pendante  entre  eux. 

Nous  constatons  avec  plaisir,  que  d'autres  jurisconsultes, 
et  notamment  Laurent,  appuient  de  leur  haute  autorité  notre 
théorie.  * 

686.  —  Par  conséquent,  si  on  veut  respecter  les  princi- 
pes du  droit  moderne,  qui  tendent  à  établir  l'autorité  du 
statut  personnel  à  Tégard  des  personnes,  quel  que  soit  le 
lieu  où  elles  se  rendent,  on  ne  peut  résoudre  la  question 
que  nous  examinons  que  d'une  seule  manière,  en  décidant 
que  la  dissolution  du  mariage  par  le  divorce  doit  dépendre 
entièrement  du  statut  personnel  de  la  famille,  qui  dans  no- 
tre système  doit  être  déterminé  d'après  la  qualité  de  citoyen 
de  l'État  du  mari,  ou  qui  dans  un  autre  système  peut  dé- 
pendre du  domicile  conjugal. 

686.  —  Nous  verrons  par  la  suite,  comment  le  droit  de 
divorcer  d'après  le  droit  personnel  peut  être  limité  par  la  loi 
territoriale  qui  défend  le  divorce.  Maintenant,  nous  allons 

»  UuretJt,  Dr,  civ.  internat-  T.  Il,  |  125,  Asser,  Dr.  internat,  privée 
1 53  admet  en  cette  matière  ropinion  de  la  majorité,  qui  sQulieat  la  pré- 
pondérance de  la  lex  fori, 
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examiner  une  théorie  formulée  par  la  cour  de  Bruxelles 
dans  un  arrêt  récent.  Cette  cour  a  admis  que  quand,  d'après 
le  statut  personnel,  il  est  établi  que  les  causes  de  divorce  doi- 
vent être  appréciées  conformément  à  la  loi  du  domicile  des 
époux  au  moment  de  Touverture  de  Tinstance,  le  tribunal 
du  domicile  saisi  de  la  demande  peut  juger  le  procès  par 
application  de  la  loi  territoriale.  *  Par  conséquent,  la  cour 
a  décidé  qu*on  devait,  à  l'égard  de  deux  conjoints  anglais  do- 
miciliés en  Belgique,  appliquer  la  loi  belge,  et  non  la  loi  an- 
glaise pour  statuer  sur  le  divorce,  et  que  par  conséquent 
Faction  pouvait  être  basée  sur  un  motif  prévu  par  la  loi 
belge  et  non  par  la  loi  anglaise^  tel  que  serait  par  exemple 
le  simple  adultère  du  mari,  qui  d*après  la  loi  anglaise  n'est 
une  cause  suffisante  de  divorce,  que  s'il  est  accompagné 
d'autres  circonstances  qui  constituent  une  injure  grave  pour 
la  femme.' 

La  théorie  admise  en  principe  par  la  cour  donne  lieu  à 
une  grave  difficulté  dans  notre  système,  suivant  lequel  les 
contestations  relatives  à  l'état  des  personnes  et  aux  rapports 
de  famille  doivent  être  résolues  d'après  la  loi  personnelle 
de  ces  personnes.  Etant  donnée  cette  règle,  il  semblerait  en 
résulter  que,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  de  l'Etat  dont  l'é- 
tranger est  citoyen,  il  serait  disposé  que  le  statut  personnel 
des  étrangers  doit  être  régi  parla  loi  de  leur  domicile,  Tap- 
plication  à  un  citoyen  de  cet  État  domicilié  à  Tétranger  de 
la  loi  territoriale  devrait  être  réputée  conforme  à  son  statut 
personnel. 

Nous  avons  déjà  examiné  cette  question  à  un  point  de  vue 
général.  Ayant  démontré,que  la  condition  juridique  decha- 
que  personne  et  les  droits  qui  lui  appartiennent  doivent  être 
déterminés  par  la  loi  de  l'État  dont  elle  est  citoyen,  il  faut 
aussi  admettre  que  dans  notre  système,  aucuns  droits  ne 
peuvent  dépendre  du  domicile  de  la  personne,  même  dans 

1 14  mai  1881  (Bigwood  c.  Bigwood;,  Journal  du  Palais,  1881,  2« 
partie,  p.  68. 
»  Voir  sufrà,  )  666. 
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l*hypothëse  où,  diaprés  la  loi  personnelle,  il  serait  expres- 
sément disposé  qu'ils  devraient  être  régis  par  la  loi  du  do- 
micile.^ 

Cela  a  lieu  à  Tégard  du  mariage  et  des  rapports  de  fa- 
miUe.  Aux  termes  de  certaines  législations,  la  loi  régulatri- 
ce de  la  famille,  qui  est  constituée  par  l'effet  du  mariage, 
est  celle  du  domicile  conjugal.  Or,  àsupposer  qued'aprèsla 
loi  de  rËtat  dont  le  mari  est  citoyen,  il  soit  expressément 
disposé,que  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis  par  la 
loi  du  domicile  conjugal,  on  ne  pourrait  se  dispenser  d'at- 
tribuer autoritéà  cette  loietde  l'appliquer  pour  résoudre  les 
contestations  entre  ce  mari  et  sa  femme  relatives  à  l'état  de 
famille,  bien  qu'aux  termes  de  la  loi  de  l'État  où  Tinstance 
serait  engagée,  la  loi  nationale  de  l'étranger  fût  indiquée 
comme  régissant  les  rapports  de  famille. 

On  ne  pourrait  pas  objecter  que  les  tribunaux  de  chaque 
État,  ne  pouvant  faire  autrement  que  de  s'en  tenir  aux 
prescriptions  de  leur  législation^  doivent  toujours  considé- 
rer la  loi  nationale  de  chacun  comme  celle  qui  doit  consti- 
tuer à  son  égard  le  statut  personnel,  à  supposer  que  le  lé- 
gislateur, ait,  comme  l'a  fait  celui  d'Italie,  consacré  la  règle 
que  le  statut  personnel  doit  dépendre  de  la  qualité  de  ci- 
toyen de  l'État.  Il  est  en  effet  à  considérer,  qu'on  discute 
encore  aujourd'hui  en  doctrine  sur  le  critérium  du  statut 
personnel  de  la  famille,  et  que,  les  uns  étant  d'avis  qu'il 
doit  dépendre  de  la  qualité  de  citoyen,  tandis  que  les  autres 
soutenant  qu'il  doit  dépendre  du  domicile  conjugal,  il  faut 
admettre  qu'il  appartient  à  chaque  législateur  d'établir  si  on 
doit  ou  non  préférer  l'un  ou  l'autre  des  deux  systèmes,  et 
que  les  dipositions  de  chaque  loi  en  cette  matière  doivent 
être  considérées  comme  impératives  à  l'égard  des  personnes 
soumises  à  l'autorité  du  législateur. 

De  là  il  résulte  que,  le  législateur  italien^  par  exemple, 
ayant  décidé  que  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille 

^SoxxPaHie générale,  Chap.  I,  T.  I. 
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devrait  être  celle  de  TÉtat  dont  le  mari  est  citoyen,  même 
s*i]  établit  sa  résidence  ou  son  domicile  à  Tétranger,  les 
tribunaux  italiens  doivent  inévitablement  appliquer  cette 
règle,  toutes  les  fois  qu'ils  sont  appelés  à  trancher  une  con- 
troverse concernant  les  rapports  d'une  famille  italienne  do- 
micilée  à  l'étranger.  On  peut  aussi  admettre  qu'ils  doivent 
appliquer  la  même  règle  juridique,  s'ils  sont  appelés  à  juger 
une  contestation  relative  aux  rapports  d'une  famille  étran- 
gère appartenant  à  un  État,  dont  la  loi  n'a  posé  aucune 
règle  à  l'égard  du  statut  personnel  de  la  famille. 

On  ne  peut  pas  dire  la  même  chose  dans  l'hypothèse  où 
un  tribunal  italien  est  appelé  à  juger  une  contestation  rela- 
tive aux  rapports  d'une  famille  étrangère  appartenant  à  un 
État,  dont  la  loi  dispose  que  la  loi  régulatrice  des  rapports 
de  famille  doit  être  celle  du  domicile  conjugal.  En  effet,  les 
magistrats  italiens  ayant  l'obligation  de  respecter  le  statut 
personnel  de  l'étranger,  doivent  nécessairement  appliquer 
la  loi  du  domicile  conjugal  aux  familles  appartenant  à  un 
État,  dont  le  législateur  a  désigné  expressément  cette  loi 
comme  régulatrice  des  rapports  de  famille. 

Par  conséquent,  même  en  admettant   notre  doctrine, 
d'après  laquelle  la  question  de  la  dissolution  du  mariage 
doit  être  résolue  en  conformité  du  statut  personnel,  on  doit 
décider  que  le  statut  personnel  de  la  famille  peut  être  effec- 
tivement, soit  la  loi  nationale  dans  le  système  de  législation 
positive  qui  soumet  à  cette  loi  les  citoyens  même  résidant 
et  domiciliés  à  l'étranger^  soit  celle  du  domicile  conjugal 
dans  le  système  où  les  rapports  conjugaux  et  les  droits  de  fa- 
mille sont  régis  par  la  loi  du  domicile  établi  par  le  mari  au 
moment  du  mariage.  Toutefois,  on  ne  doit  pas  conclure  de 
ces  principes  que,  lorsque  les  tribunaux  d'un  État,  considé- 
rant la  loi  du  divorce  comme  une  loi  de  police,  l'auraient 
déclarée  applicable  à  tous  les  individus  résidant  ou  domi- 
ciliés dans  l'Etat  au  moment  où  l'instance  serait  introduite, 
on  pourrait  ériger  cette  maxime  consacrée  par  la  jurispru- 
dence en  une  règle  de  droit  positif  et  lui  attribuer  l'auto- 
rité du  statut  personnel. 
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687.  —  Nous  avons  dit  à  plusieurs  reprises,  que  les  prin- 
cipes établis  par  la  jurisprudence  relativement  àTautorité 
des  lois  de  TÉtat  à  Tégard  des  étrangers  ne  peuvent  pas 
avoir  la  même  force  que  les  lois  édictées  par  le  législateur. 
Par  conséquent,  à  supposer  que  les  magistrats  d'un  pays 
aient  constamment  admis  que  la  loi  du  divorce  devrait  avoir 
le  caractère  de  loi  de  police,  et  qu'elle  devrait  par  consé- 
quent être  appliquée  aux  étrangers  aussi  bien  qu'aux  cito- 
yens,on  ne  pourrait  pas  conclure  de  là  que  les  citoyens  de 
ce  pays  devraient  être  soumis  aux  lois  sur  le  divorce  en  vi- 
gueur dans  les  pays  étrangers,  parce  qu'on  devrait  consi- 
dérer la  maxime,  que  la  loi  du  divorce  est  une  loi  de  poli- 
ce, comme  faisant  partie  de  leur  statut  personnel.  Cela  équi- 
vaudrait en  effet  à  convertir  une  piaxi me  judiciaire  en  une 
prescription  légale. 

Nous  ajouterons  que,  même  étant  donné  que  le  législa- 
teur d*un  État  aurait  disposé  expressément  que  laloi  du  divor- 
ce devrait  être  considérée  comme  une  loi  de  police,  cette  dis- 
position ne  pourrait  pas  exercer  son  influence  à  l'étranger, 
de  façon  à  être  applicable  dans  l'instance  en  divorce  intro- 
duite devant  un  tribunal  étranger,  de  façon  à  autoriser  ce 
tribunal  à  appliquer  la  loi  territoriale  sur  le  divorce  aux  ci- 
toyens de  cet  État,  par  la  considération  que  cette  loi,  en  tant 
que  loi  de  police,  serait  conforme  à  leur  statut  personnel. 

n  est,  en  effet,  inadmissible  qu'un  législateur,  en  quali- 
fiant une  loi  donnée  loi  de  police,  ait  pu  jamais  entendre 
que  le  même  caractère  dût  être  attribué  aux  lois  semblables 
émanées  d'autres  législateurs.  C'est  incontestablement  d'a- 
près le  droit  territorial,  qu'on  doit  décider  quelles  sont  ou 
non  les  lois  de  police.  Par  conséquent,  si  la  loi  de  police 
est  comme  telle  applicable  à  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur 
le  territoire,  cela  est  sans  influence  sur  les  règles  générales 
relatives  au  statut  personnel  applicables  sur  le  territoire 
soumis  à  une  autre  souveraineté.  De  là  il  résulte  que^  lors* 
que  dans  le  pays  où  l'instance  en  divorce  serait  intentée,  la 
loi  sur  le  divorce  ne  serait  pas  considérée  comme  une  loi 
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de  police,  mais  comme  dépendant  du  statul  personnel  des 
époux  étrangers,  on  ne  pourrait  pas,  s'ils  appartenaient  à  uu 
pays  où  cette  loi  serait  qualifiée  loi  de  police,  appliquer  la 
loi  territoriale^  sous  le  prétexte  qu'elle  serait  conforme  à 
leur  statut  personnel. 

Dans  Tarrèt  de  la  cour  de  Bruxelles,  il  s'agissait  d'une 
famille  anglaise  domiciliée  en  Belgique  et  la  demande  en  di- 
vorce était  fondée  sur  un  motif  admis  par  la  loi  belge  et  non 
par  la  loi  anglaise.  La  cour  néanmoins  accueillit  la  deman- 
de, parla  raison  que  d'après  la  jurisprudence  anglaise,  les 
affaires  de  divorce  doivent  être  jugées  d'après  la  loi  du  do- 
micile au  moment  de  la  demande. 

Or,  si,  d'après  le  droit  en  vigueur  en  Belgique,  les  de- 
mandes concernant  la  dissolution  du  mariage  des  étrangers 
doivent  être  jugées  d'après  le  statut  personnel,  comment 
pouvait-on  appliquer  la  loi  belge  ?  Est-ce  que  par  hasard  le 
fait  que  les  tribunaux  anglais  qualifient  la  loi  du  divorce 
loi  de  police  pouvait  constituer  un  statut  personnel,  et 
pouvait  rendre  la  loi  territoriale  applicable  à  des  étrangers 
domiciliés  ou  non  en  Belgique  ?  Nous  ne  pouvons  l'admet- 
tre pour  les  raisons  que  nous  venons  d'exposer.  Aussi,  à 
notre  sens,la  cour  a  fait  une  application  erronée  des  princi- 
pes en  vigueur  en  Belgique  à  l'égard  du  statut  personnel 
des  étrangers.  ^ 

688.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  si,  du  prin- 
cipe que  le  divorce  doit  être  régi  par  le  statut  personnel, 
on  ne  peut  pas  conclure,  que  l'étranger  ait  le  droit  de  le 
faire  prononcer  dans  un  pays  où  il  n'est  pas  reconnu 
par  la  loi.  Cette  question  a  été  vivement  discutée  en  Italie 
dans  l'affaire  des  époux  Von  Bremen,  qui  fut  jugée  par  la 
Cour  d'Âncône,  par  arrêt  du  22  mars  1884.  '  Il  s'agissait  d'un 
oldembourgeois  résidant  à  Ancône  à  raison  de  son  com- 

*  Voir  la  note  de  Laurent  sur  cet  arrêt,  loc.  cit. 

•  Monitore  dei  tribunalt\  1884,   p.  367  et  Giurisprudenza  UalianOt 
1884,  II,  p.  247. 
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merce,  qui  avait  épousé  une  italienne.  A  la  suite  de  l'aban- 
don de  sa  femme,qui  s'était  rendue  en  Amérique,  Von  Bre- 
men  iittroduisit  devant  les  tribunaux  italiens  une  demande 
en  divorce  conformément  à  sa  loi  personnelle.  Le  tribunal 
se  déclara  compétent,  mais  repoussa  la  demande.  La  Cour, 
aa  contraire,  considérant  que  le  divorce  n'est  pas  absolu- 
ment contraire  à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  à 
regard  des  personnes  dont  la  loi  le  permet,  et  que  d'après 
le  Code  civil  italien  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis 
par  la  loi  personnelle,  décida  que,  de  même  que  l'étranger 
qni  aurait  obtenu  le  divorce  dans  son  pays  pourrait  être  ad- 
mis à  contracter  un  nouveau  mariage  en  Italie,  de  même 
on  devrait  lui  reconnaître  le  droit  de  demander  le  divorce 
d'après  son  statut  personnel.  Cet  arrêt  fut  l'objet  de  graves 
discussions  entre  les  juristes  italiens,  dont  la  majorité  sou- 
tint la  théorie  contraire  à  celle  de  la  Cour.  ^ 

C'est  là  aussi  l'opinion  que  nous  avons  précédemment 
admise,'  et  dans  laquelle  nous  persistons,  parce  qu'elle 
nous  parait  préférable.  L'opinion  contraire  a  été  soutenue 
par  Laurent'  et  par  Troplong,  qui  dans  un  réquisitoire, 
qu'il  prononça  alors  qu'il  était  avocat  général  près  la  Cour 
de  Nancy,  émit  l'avis  qu'une  femme  anglaise  pouvait  deman- 
der le  divorce  devant  un  tribunal  français  (alors  que  la  loi 
qui  le  défendait  était  en  vigueur  en  France)  à  supposer  que 
ce  tribunal  fût  compétent.  *  De  même  Merlin  a  soutenu  une 
opinion  analogue.  ' 

Les  partisans  de  cette  doctrine  invoquent  comme  argu- 
ment principal,  que  le  divorce  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  absolument  contraire  à  Tordre  moral  et  au  droit  de 

*  Voir  la  note  de  Fusinato  dans  la  Giurisprudenza  italiana  cil,  et  celle 
de  Filomusi-Guelfî  rapportée  dans  le  Foro  italiano^  1884,  p.  574  ;  Blan- 
chi, Arehivù) giuridicOj  T.  VI,  p.  478. 

*  Voir  §  121  de  la  ire  édition  de  cet  ouvrage,  1869. 
»  Droit  civil  inteitiational,  T.  V,  §  132. 

^  Le  réquisitoire  de  Troplong  est  cité  par  Dupin,  Dalloz,  1860,  I, 
p.  50. 
«  Répert.j  Vo  Divorce,  Sect.  IV,  i  10. 
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la  famille,  ce  qui  ne  nous  semble  pas  contestable.  Nous 
avons,  en  effet,  déjà  dit  que  le  divorce  ne  saurait  être  con- 
sidéré comme  absolument  licite  ou  illicite,  moral  ou*immo- 
ral  ;  mais  doit  au  contraire  être  regardé  comme  conforme  à 
Inorganisation  de  la  famille  dans  les  pays  où  il  est  permis 
par  la  loi.  De  là  il  résulte,  que  le  divorce  ne  doit  pas  être  ré- 
puté comme  contraire  à  Tordre  juridique,  au  même  titre  que 
Tesclavage,  la  mort  civile  et  la  polygamie.  Par  conséquent, 
on  ne  doit  pas  considérer  comme  contraire  à  Tordre  public 
d'un  pays  dont  la  loi  défend  le  divorce,  de  permettre  au  con- 
joint légalement  divorcé  d'après  sa  loi  personnelle  de  se  re- 
marier. On  ne  peut  en  effet  regarder  comme  contraire  à 
Tordre  public,  de  reconnaître  les  conséquences  légales  d'un 
fait  accompli  sous  l'empire  d'une  loi  étrangère.  Mais  peut- 
on  décider  de  même  dans  le  cas  où  Tinstance  tend  princi- 
palement à  faire  prononcer  le  divorce  ?  Il  nous  semble 
qu'alors  la  question  doit  être  envisagée  à  un  autre  point  de 
vue,  à  celui  de  savoir  si  dans  l'hypothèse  où  une  loi  donnée 
ne  reconnaît  pas  une  institution  juridique,  il  peut  être  per- 
mis à  un  étranger  d'invoquer  sa  propre  loi  personnelle  pour 
donner  l'existence  à  l'institution  juridique  prohibée  par  loi 
territoriale. 

Nous  soutenons  la  négative,  parce  qu'en  admettant  que 
chaque  souveraineté  doit  être  réputée  autonome  et  indépen- 
dante à  Tégard  de  la  création  et  de  l'abolition  de  certaines 
institutions  juridiques,  et  en  admettant  en  outre,  que  les 
conséquences  légales  des  relations  juridiques  dérivant  des 
institutions,  d'après  la  loi  personnelle  de  chacun,  doivent 
être  admises,  même  là  où  ces  institutions  ne  sont  pas  re- 
connues, nous  ne  saurions  également  admettre  qu'une  loi 
étrangère  puisse  être  invoquée  utilement  pour  donner  la  vie 
dans  un  Etat  étranger  à  l'institution  qui  y  est  défendue, 
parce  que  nous  considérons  cela  comme  contraire  aux  inté- 
rêts généraux  et  aux  droits  de  la  souveraineté  territoriale. 

689*  —  L'étranger,  qui  introduit  une  demande  en  divorce 
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en  Italie,  a  pour  but  d'obtenir  du  tribunal  que  par  son  juge- 
ment il  donne  Texistence  à  une  institution,  qui  actuellement 
n  est  pas  admise  par  la  loi  italienne,  mais  est  réputée 
contraire  aux  exigences  sociales.  Or,  il  nous  semble  que  ce- 
la ne  peut  pas  lui  être  permis^  parce  que  se  serait  porter  at- 
teinte aux  droits  de  la  souveraineté  territoriale,  qui  a  le  pou- 
voir absolu  et  exclusif  de  déterminer  les  institutions  qui 
peuvent  exister  et  celles  qui  doivent  être  interdites  sur  le 
territoire  qui  lui  est  soumis.  L'atteinte  à  Tordre  public  et  au 
droit  social  ne  résulterait  certainement  pas  de  la  recoa- 
oaissance  des  conséquences  légales  du  divorce  régulière- 
ment prononcé  k  l'étranger,  parce  qu'il  s'agirait  d'un  fait  ju- 
ridique, qui  aurait  pris  naissance  et  aurait  été  accompli  sous 
Tempire  d'une  souveraineté  étrangère.  Toutefois,  il  nous 
semble  que  l'atteinte  résulterait,  par  exemple,  du  fait  d'in- 
voquer en  Italie  la  loi  étrangère  pour  donner  la  vie  dans 
notre  pays  au  fait  et  à  l'institution  juridiques,  qui  dans  l'é- 
tat actuel  de  la  législation  sont  prohibés  par  la  loi  italienne. 
L'argument  invoqué  par  les  partisans  de  l'opinion  con- 
traire, qu'avec  notre  système  le  demandeur  en  divorce  pour- 
rait éprouver  dans  certains  cas  le  grave  préjudice  de  ne 
pouvoir  pas  trouver  de  juridiction  compétente  pour  pro- 
noncer le  divorce,  à  supposer  qu'il  n'ait  pas  de  domi- 
cile ailleurs  que  dans  le  pays  où  le  divorce  serait  léga- 
lement défendu,  ne  nous  semble  pas  décisif.  On  devrait,  en 
effet,  avant  tout  reconnaître  la  juridiction  du  magistrat  de 
la  patrie  de  chacun  à  l'égard  des  questions  de  statut  person- 
nel et  des  rapports  de  famille,  et  si  on  voulait  considérer 
le  domicile  comme  décisif,  on  aurait  toujours  la  ressource 
dn  domicile  d'origine.  ' 

'  Les  arguments  du  système  contraire  nous  paraissent  quant  à  nous 
décisifs.  A  ces  arguments  exposés  avec  une  conscience  absolue,  Fauteur 
recoQDaûtde  bonne  foi  qu*on  ne  peut  faire  qu* une  objection  sérieuse,  c*est 
que  les  tribunaux  d'un  Etat  ne  peuvent  pas,  d'une  façon  directe,  recon- 
naître en  l'appliquant,  une  loi  étrangère  consacrant  une  institution  probi- 
té par  la  loi  locale,  parce  que  cela  aurait  pour  résultat  de  porter  atteint^ 
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La  règle  générale^  que  le  divorce  doit  être  régi  par  la  loi 
personnelle  de  chacun  doit  dès  lors  être  entendue  en  ce  sens 
que,  lorsque  l'institution  est  admise  par  la  loi  territoriale, 
et  que  la  juridiction  des  tribunaux  ne  peut  pas  être  déclinée, 
le  juge  saisi  de  l'affaire  doit  la  juger  par  application  de  la 
loi  personnelle  de  chacun,  et  doit  dès  lors  prononcer  le  di- 
vorce dans  les  cas  et  pour  les  motifs  indiqués  dans  cette  loi, 
même  lorsque  les  dispositions  relatives  au  divorce  diaprés 
cette  loi  sont  différentes  de  celles  consacrées  par  la  loi  ter- 
ritoriale. 

680*  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  quelques- 
unes  des  difficultés,  qui  peuvent  se  présenter  au  cours  de 
l'instance  en  divorce. 

Nous  noterons  d'abord  que,  comme  la  loi  du  divorce  doit 
être  réputée  une  loi  d'ordre  public  à  l'égard  des  personnes 
soumises  à  son  autorité,  le  magistrat  saisi  de  la  demande  ne 
peut  se  dispenser  de  considérer  cette  loi  comme  telle, 
et  ne  doit  dès  lors  tenir  aucun  compte  d'aucune  convention 
quelconque  faite  par  les  époux  pour  y  déroger.  Aussi  est-ce 
avec  raison  que  la  Cour  d^appel  de  Pensilvanie,  dans  l'af- 
faire Kilborn  c.  Field  ^  a  considéré  comme  de  nul  effet  un 
accord  intervenu  entre  les  époux^  par  lequel  l'un  d'eux  s'é- 
tait obligé  à  payer  à  l'autre  une  certaine  somme,  pour  qu'il 
renonç&t  à  l'action  en  divorce. 

681-  —  Lorsqu'au  cours  du  mariage^  le  mari  a  ob- 

aux  intérêts  généraux  et  aux  droits  de  la  souveraineté  territoriale.  Mais 
il  nous  semble  que  c^est  là  résoudre  la  question  par  la  question  :  il  fau- 
drait, en  effets  démontrer  que  la  reconnaissance  directe  de  Tinstitution 
non  admise  par  le  souverain  territorial  porte  atteinte  à  ses  droits  et  à  ses 
intérêts  généraux.  Or,  en  quoi,  par  exemple,  la  souveraineté  italienne,  qui 
n'admet  pas  le  divorce,  sera-t-elle  atteinte  dans  ses  intérêts  et  ses  droits 
supérieurs,  si  un  de  ses  tribunaux  déclare  la  dissolution  par  le  divorce 
d'une  famille  française?  Incontestablement,  elle  ne  le  serait  pas  plus  que 
par  la  reconnaissance  indirecte  de  la  loi  française  du  divorce,  qui  résulte 
du  second  mariage  en  Italie  de  Tépoux  français  divorcé  (Noté  du  traduc- 
teur Ch.  A.). 
1  Aibany  Law,  i/bttf*na/^  p.  15. 
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lena  la  naturalisation  à  l'étranger,  on  peut  se  demander 
si  l'instance  en  divorce  doit  être  intentée  d'après  la  loi  de 
la  nouvelle  patrie  d^élection,  et  si  elle  peut  être  fondée  sur 
des  causes  antérieures  à  la  naturalisation. 

Dans  l'hypothèse  où  la  naturalisation  du  mari  aurait  eu  po  û  r 
conséquence  la  naturalisation  de  la  femme,  il  est  hors  de 
doute,  que  s'il  y  avait  lieu  de  considérer  comme  violé  à  Té- 
gard  de  l'un  et  de  l'autre  le  statut  régulateur  des  rapports  de 
famille,  l'un  aussi  bien  que  l'autre  pourrait  invoquer  l'appli- 
cation de  la  loi  de  la  nouvelle  patrie  d'élection,  qui  devrait 
èlre  regardée  comme  une  loi  nouvelle  à  l'égard  des  époux. 

Pour  ce  qui  est  du  droit  de  baser  l'instance  sur  des  faits 
antérieurs  à  la  naturalisation,  il  y  a  lieu  de  faire  les  obser- 
vations suivantes.  Le  droit  de  divorcer  ne  peut  pas  être  con- 
sidéré comme  un  droit  privé  des  parties  qui  dérive  du  con- 
trat, et  quand  on  a  promulgué  dans  un  Etat  une  loi  nouvelle 
admettant  le  divorce,  elle  doit  être  appliquée  même  à  l'é- 
gard de  faits  antérieurs  à  sa  mise  en  vigueur,  (toujours  par 
le  motif  qu'il  est  inadmissible  que  le  droit  de  divorcer  ou 
de  ne  pas  divorcer  puisse  constituer  un  droit  privé  acquis  de 
façon  à  limiter  l'autorité  de  la  loi  nouvelle).  Dès  lors,  la  loi 
de  l'Etat  dont  les  époux  seraient  devenus  citoyens  par  la 
naturalisation,  devant  être  considérée  comme  une  loi  nou- 
velle à  leur  égard,  la  question  devrait  être  résolue  d'après 
les  mêmes  principes. 

L'opinion  contraire  est  admissible  dans  le  système  où 
on  attribue  à  la  loi  sur  le  divorce  le  caractère  de  loi  de  po- 
lice, parce  que  dans  cet  ordre  d'idées,  on  peut  dire  avec  rai- 
sou  que,  puisque  ce  qui  justifierait  principalement  l'appli- 
cation de  la  loi  sur  le  divorce  aux  étrangers  ce  serait  la  né- 
cessité de  sauvegarder  la  moralité  de  la  famille  et  d'empê- 
cher le  scandale  et  le  mauvais  exemple,  cette  nécessité  ne 
pourrait  pas  se  manifester  dans  l'hypothèse  où  le  fait  se  se- 
rait produit  antérieurement  à  la  naturalisation  et  sur  un  ter- 
ritoire étranger. 

Une  difficulté  bien  plus  grave  est  celle  qui  peut  se  pré- 
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senter,  lorsqu'au  cours  du  mariage,  le  mari  a  acquis 
la  naturalisatiou,  dans  uu  Etat  dont  la  loi  admet  le  di- 
vorce, tandis  que  la  femme  [bl  conservé  la  qualité  de  ci- 
toyen acquise  en  vertu  du  mariage  et  lorsque,  d'après  la  loi 
dé  rStat  auquel  elle  a  continué  d'appartenir,  le  divorce  n'est 
pas  permis.  Quand  le  mari  voudrait  invoquer  la  loi  de  sa 
patrie  élective  pour  provoquer  le  divorce,  on  pourrait  se 
demander  si  la  femme  ne  pourrait  pas  lui  opposer  l'applica- 
tion du  statut  personnel  de  la  famille,  et  si  même  la  de- 
mande ne  pourrait  pas  être  rejetée  par  le  même  motif, 
lorsqu'elle  serait  basée  sur  une  cause  prévue  par  la  loi  de  la 
patrie  élective  du  mari  et  non  par  celle  de  la  femme^  à  sup- 
poser que  les  deux  époux  consentissent  au  divorce. 

En  principe,  nous  admettons  que  la  demande  serait  rece- 
vable,  alors  qu'elle  serait  fondée  sur  des  faits  postérieurs  à 
la  naturalisation,  et  non  lorsqu'elle  le'  serait  sur  des  faits 
antérieurs. 

En  effet,  étant  donné  que  la  naturalisation  du  mari  n'au- 
rait pas  changé  la  qualité  de  citoyen  de  la  femme,  la  loi  ré- 
gulatrice des  rapports  de  famille  pour  le  temps  antérieur  à 
la  naturalisation  devrait  être  celle  à  laquelle  les  deux  con- 
joints étaient  soumis.  Du  reste,  le  mari  n'aurait  pas  pu, 
par  son  fait,  modifier  la  condition  conjugale  résultant  du 
lien  juridique,  en  soumettant  la  femme  aux  dispositions 
de  la  loi  de  la  patrie  d'élection  même  à  l'égard  des  faits  an- 
térieurs à  la  naturalisation. 

Il  en  serait  autrement,  s*il  s'agissait  de  faits  postérieurs  à 
la  naturalisation.  Sans  douté,  si  la  femme  avait  conservé  la 
qualité  de  citoyen  acquise  parle  mariage,  elle  pourrait  in- 
voquer l'application  du  statut  personnel  originaire  de  la  fa- 
mille, à  l'égard  des  droits  patrimoniaux  acquis  par  elle  à  la 
suite  du  mariage.  On  doit,  en  effet,  admettre  à  cet  égard, 
que  la  femme  ne  peut  éprouver  aucun  préjudice  à  raison 
d'un  fait  qui  lui  est  étranger.  Toutefois,  d*une  part  le  droit 
de  divorcer,  n'étant  pas  un  droit  privé  dérivant  des  rapports 
contractuels,  doit  être  régi  par  la  loi  régulatrice  des  rap- 
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porls  de  famille,  qui  doit  être  déterminée  d'après  la  con- 
dition du  mari^  qui  en  est  le  chef.  D'autre  part,  étant  sup- 
posé que  le  fait  perturbateur  des  rapports  conjugaux  se 
soit  produit  depuis  la  naturalisation,  on  serait  conduit  à  ad- 
mettre qu'il  aurait  eu  lieu  alors  que  la  famille  était  soumi- 
se à  l'autorité  de  la  loi  de  l'État,  où  le  mari  aurait  obtenu 
la  naturalisation,  et  que  pour  les  contestations  d'intérêt  et 
d'ordre  publics,  la  femme  ne  pourrait  opposer  aucun  droit 
acquis,  pour  méconnaître  la  loi  de  la  nouvelle  patrie  de  son 
mari.  Nous  concluons  donc,  eo  disant,  qu'on  devrait  reje- 
ter l'exception  de  la  femme  et  admettre  l'application  de  la 
loi  de  la  patrie  d'élection  du  mari. 

698.  —  L'unique  difficulté,  qui  puisse  surgir  dans  l'hy- 
pothèse d'une  instance  en  divorce  introduite  par  l'individu 
naturalisé,  est  celle  relative  à  la  valeur  même  de  la  natura- 
lisation, lorsqu'il  pourrait  résulter  des  circonstances  qu'elle 
aurait  été  provoquée  dans  le  but  principal  de  modifier  l'état 
personnel  et  de  se  soustraire  à  la  loi  qui  défend  le  divorce  et 
de  se  soumettre  à  celle  qui  l'autorise. 

En  principe,  on  ne  peut  pas  soutenir  que,  lorsque  quel- 
qu'un est  légalement  soumis  à  une  loi  donnée^  et  qu'il 
s'est  mis  sous  son  empire  dans  le  but  de  se  soustraire  à  une 
autre  loi  plus  assujettissante  pour  lui,  ce  dessein  puisse 
être  par  lui  seul  une  raison  décisive  pour  exclure  l'autori- 
té de  la  loi  nouvelle.  Toutefois^  dans  notre  cas,  il  pourrait 
se  rencontrer  des  circonstances  exceptionnelles,  qui  justi- 
fieraient la  dérogation  à  la  règle  générale. 

Supposons  qu'un  italien,  dont  la  loi  défend  le  divorce,  se 
fasse  naturaliser  en  Suisse,  et  qu'il  résulte  clairement  des 
circonstances  qu'il  a  agi  ainsi  dans  le  but  de  se  soustraire  à 
la  loi  italienne  et  d'obtenir  le  divorce,  et  que  tel  a  été  son 
but  principal.  Cela  pourrait  avoir  lieu  dans  l'hypothèse  où  il 
aurait  continué  à  conserver  en  Italie  sa  résidence  habituelle 
et  le  centre  de  ses  affaires,  ainsi  que  de  ses  intérêts.  11  nous 
semble  qu'alors,  la  naturalisation  étant  ouvertement  frau- 
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duleuse,  pourrait  être,  avec  raison,  réputée  sans  effet,  pour 
rendre  la  loi  suisse  sur  le  divorce  applicable. 

683.  —  Nous  croyons  que  le  même  principe  devrait  être 
admis  dans  Thypothèse,  où  un  français,  qui  aurait  obtenu 
la  naturalisation  dans  un  État  allemaiïd,dans  lequel  le  divor- 
ce est  permis  pour  certaines  causes  qui  ne  sont  pas  indiquées 
dans  le  code  français^  voudrait  ensuite  introduire  devant  les 
tribunaux  français  une  demande  en  divorce  d'après  la  loi  de 
sa  patrie  d'élection.  Toutefois,  il  faudrait  toujours  que  Tin- 
tention  frauduleuse  résultât  clairement  des  circonstances. 
Il  semble  dès  lors,  que  le  tribunal  français  ne  pourrait 
pas  déclarer  la  naturalisation  nulle,  parce  que  cela  serait 
contraire  à  Tindépendance  des  souverainetés  et  que  les  tri- 
bunaux sont  incompétents  à  Tégard  des  actes  de  souverai- 
neté; mais  qu'il  pourrait  la  déclarer  sans  effet  à  l'égard  de  la 
loi  française  pour  modifier  les  règles  consacrées  par  cette 
loi  relativement  à  la  dissolution  du  mariage,  et  pourrait  dès 
lors  accueillir  Tinstance  de  la  femme,  qui  soutiendrait  qu'on 
devrait  appliquer  la  loi  française  pour  statuer  sur  l'actioa 
intentée  par  son  mari.  Mais  rien  ne  s^opposerait  à  ce  qu'un 
français,  qui  se  serait  fait  naturaliser  de  bonne  foi  dans  un 
État  allemand,  demandât  en  France  l'application  de  son 
nouveau  statut  personnel  dans  les  cas  où  un  étranger  peut 
en  invoquer  l'application.  En  effet,  l'ordre  public  ne  serait 
pas  atteint,  si  on  appliquait  en  France  une  loi  étrangère 
différente  de  la  loi  locale  à  quelqu'un  qui  ne  serait  plas 
français,  mais  étranger.  Toutefois,  on  devrait  réputer  con- 
traire à  l'ordre  public  territorial,  qu'un  citoyen  pût  se  sous- 
traire à  l'application  de  sa  loi  personnelle,  quand  il  résulte- 
rait d'un  ensemble  de  circonstances  concordantes  et  con- 
comittantes,  qu'il  se  serait  fait  naturaliser  à  l'étranger  dans 
le  but  exclusif  d'en  éluder  l'application. 

684.  —  La  procédure  de  l'instance  en  divorce  doit  être 
régie  par  la  loi  locale,  qui  doit  être  appliquée  pour  ce  qui 
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concerne  la  preuve  des  faits,  sur  lesquels  est  basée  la  de- 
mande» Il  peut  toutefois  s'élever  des  doutes  à  Tégard  des 
moyens  propres  à  établir  l'adultère  comme  cause  de  di- 
vorce. 

D'après  certaines  lois,  l'adultère  est  une  cause  de  divor- 
ce, seulement  s'il  résulte  d'une  condamnation  pénale.  Dès 
lors,  il  peut  sembler  qu'à  l'égard  d'une  telle  loi,  la  circons- 
tance de  la  condamnation  pénale  soit  un  des  éléments  de  la 
cause  résultant  de  l'adultère.  D'autres  lois,  au  contraire, 
admettent  que  l'adultère  peut  être  prouvé  par  tous  les  mo- 
yens reçus  en  matière  civile.  Or,  il  nous  semble  que  les 
moyens  de  preuve  de  nature  à  constater  l'adultère  comme 
cause  de  divorce  doivent  être  déterminés  d'après  la  lex  fori^ 
et  non  d'après  le  statut  personne],  parce  que  la  preuve  des 
faits  allégués  dans  une  instance  fait  partie  de  la  procédure. 
Par  conséquent,  on  ne  pourrait  pas  exclure  la  preuve  par 
témoins,  à  supposer  qu'elle  fût  permise  par  la  lex  fori  dans 
une  instance  civile. 

695.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  effets  substantiels  qui 
peuvent  résulter  du  divorce,  disons  avant  tout  qu'il  ne  peut 
avoir  aucun  effet  rétroactif  à  l'égard  des  droits  et  des  de- 
voirs respectifs  des  époux  qui  y  sont  antérieurs,  parce  qu'il 
modifie  les  rapports  personnels  des  conjoints  seulement  à 
partir  du  moment  où  le  jugement  a  été  prononcé.  Par  con- 
séquent, le  lien  conjugal  devant  être  considéré  comme 
existant  jusqu'à  ce  que  le  divorce  ait  été  régulièrement  pro- 
noncé, les  actions  des  époux  Tun  contre  l'autre  pour  les 
faits  antérieurs  au  divorce  doivent  être  régies  par  la  loi  régu- 
latrice des  rapports  conjugaux.  Dès  lors,  si  d'après  cette 
loi,  il  ne  pouvait  être  intenté  d'action  en  dommages  et  inté- 
rêts entre  mari  et  femme,  cette  action  ne  pourrait  être 
introduite  à  la  suite  du  divorce  pour  des  faits  antérieurs^ 
mais  seulement  pour  des  faits  postérieurs. 

A  l'égard  des  effets,  qui  peuvent  résulter  de  la  dissolution 
du  mariage  en  vertu  du  divorce,  spécialement  en  ce  qui  con- 
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cerne  robligalion  qui  peut  être  imposée  au  mari  d  assurer 
à  la  femme  une  rente  annuelle  pour  ses  besoins,  les  droits 
respectifs  des  époux  sur  les  enfants,  les  obligations  récipro- 
ques de  pourvoir  à  l'entretien  de  ces  mêmes  enfants,  et  tout 
ce  qui  a  trait  aux  rapports  patrimoniaux  des  époux  eux- 
mêmes,  il  faudra  se  reporter  à  la  loi  d'après  laquelle  devra 
être  prononcée  la  dissolution  du  mariage. 

696.  —  Un  des  effets  les  plus  importants  du  divorce  est 
de  faire  acquérir  aux  conjoints  divorcés  Tétat  de  liberté 
quant  au  mariage,  et  de  les  rendre  capables  de  se  remarier. 
Une  difficulté  à  cet  égard  peut  se  présenter  dans  l'hypothè- 
se où  le  conjoint  divorcé  voudrait  contracter  une  nouvelle 
union  dans  un  État  où  le  divorce  n'est  pas  reconnu  par  la 
loi.  On  peut  alors  se  demander  si,  eu  égard  à  la  loi  territo- 
riale qui  défend  le  divorce  pour  des  raisons  d'ordre  public, 
le  conjoint  divorcé  peut  être  admis  à  célébrer  un  nouveau 
mariage. 

Cette  question  a  fait  l'objet  de  longues  discussions  de 
la  part  des  juristes,  qui  sont  arrivés  à  des  conclusions 
opposées.  La  jurisprudence  s*est  également  divisée  à  cet 
égard. 

Parmi  les  juristes  français,  Mailher  de  Chassât  a  sou- 
tenu la  négative,  alors  que  la  loi  qui  abolissait  le  di- 
vorce était  en  vigueur  en  France.  Voici  comment  raisonne 
cet  auteur  :  «  Le  juge  français  reconnaît  dans  l'étranger  sa 
«  qualité  de  national  de  tel  pays,  époux  divorcé,  c'est-à-dire 
«  la  nationalité  même  de  cet  étranger,  modifiée  par  Tétat 
(c  d'épouxdivorcé,commeellepourraitrêtreparrétatdemort 
«  civilement,  de  faillite,  d'interdiction  ou  tout  autre  ;  et  s'il 
«  est  appelé  à  statuer  sur  cette  nationalité,  ainsi  modifiée^  il 
c  aura  recours  à  la  loi  de  l'étranger  qui  définit  et  sa  natio- 
«  nalité  et  la  modification  qu'elle  a  subie,  pour  en  faire 
«  l'application  ;  mais  il  refusera  à  cette  nationalité  ainsi 
(C  reconnue  et  constante  en  France  les  effets  ou  les  consé- 
(C  quences,  même  formellement  consacrés  par  la  loi  étran- 
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«  gère,  qui  peuvent  blesser  la  législation,  les  mœurs,  Topi- 
n  nion,  Tordre  public  français,  ou  les  droits  des  tiers  :  car^ 
«  magistrat  français,  son  premier  devoir  est  de  faire  res- 
«  pecter  et  d^appliquer  les  lois  de  son  pays,  lorsqu*on  se 
«  prévaut  devant  lui  d'une  législation  étrangère  pour  ac- 
te complir  un  fait  qu'elle  réprouve.  Il  refusera  donc,  dans 
«  Tespèce,  de  consacrer  la  disposition  de  la  loi  étrangère 
«  qui  autorise  Tépoux  divorcé  à  se  remarier,  comme  con- 
«  traire  à  la  loi  française.  »^ 

Démangeât  a  soutenu  la  même  théorie.  Il  a  fait  observer, 
que  Tofficier  de  l'état  civil  (alors  que  la  loi  qui  défendait  le 
divorce  était  en  vigueur  en  France)  ne  pouvait  assister  à  la 
célébration  du  mariage  d'un  divorcé,  parce  qu'il  reconnat* 
Irait  ainsi  la  validité  du  divorce,  qui  était  considéré  par  la 
loi  comme  un  mal  et  un  scandai  public.  ' 

Merlin,  au  contraire,  soutint  le  système  opposé,  parce 
que  si  la  loi  française  avait  condamné  le  divorce,  elle  n'a- 
vait pas  considéré  comme  illicites  les  mariages  contractés 
par  ceux  qui  avaient  obtenu  le  divorce  avant  la  loi  de 
4846.  • 

La  jurisprudence  des  tribunaux  français  était  aussi  divi- 
sée. Jusqu'en  1860  avait  prévalu  la  doctrine^  diaprés  laquel- 
le l'étranger  divorcé  n'avait  pas  le  droit  de  se  remarier  en 
France.  *  Plus  tard,  après  Tarrèt  de  la  cour  de  cassation  du 
28  février  1860,  on  avait  admis  en  principe  que  l'étranger 
divorcé  pouvait  se  remarier.  ^ 

Nous  ajouterons,  que  la  cour  de  Douai  avait  admis  que 

*  Mailher  de  Chassât,  Des  statuts,  Cb.  III,  Du  divorce^  n»  197. 

'  Condition  des  étrangers,  §  583. 

'  Questions  de  droit,  V^  Divorce,  !  13. 

Voir  aussi  Demolombe,  T.  I,  n«  101,  T.  III,  n«  230  ;  WesUake,  Prtvat 
international  Law,  n«  350  :  Massé  et  Vergé  sur  Varticle  37. 

^  Voir  Paris,  30  août  1824,  28  mars  1843, 20novembr6  1848  et  4  juillet 
1859,  Journal  du  Palais,  T.XVIII,p.  1022,  T.  XL-XLI  et  Dalloz,  i369JI, 
p.  153. 

>  Paris,  28  février  1860  (Butkley),  Dalloz,  1860, 1,  p.  57,  et  Gass.  15 
juillet  1878,  Cluoet,  Journal,  1878,  p.  499. 
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l'étranger  qui  avait  célébré  un  premier  mariage  en  France, 
régulièrement  dissous  par  un  divorce  prononcé  dans  son 
pays,  ne  pouvait  pas  être  admis  à  se  remarier  en  France 
pendant  Texistence  de  sa  femme  dans  ce  pays,  parce  qu'on 
devait  considérer  comme  contraire  à  Tordre  public  pour 
Tofficier  de  Tétai  civil  qui  avait  célébré  le  mariage  d'assis- 
ter à  la  célébration  de  la  seconde  union,  alors  que  la 
première  femme  du  divorcé  habitait  encore  la  même  ville.  ^ 
Cette  controverse  n'a  plus  actuellement  beaucoup  d'im- 
porlance  en  France,  où  le  divorce  a  été  rétabli,  mais  elle 
en  a  beaucoup  dans  les  pays,  dont  le  législateur  interdit  le 
divorce.  Elleaété,  en  effet,  discutée  par  les  juristes  italiens, 
et  certains  d'entre  eux  ont  aussi  soutenu  que  l'étranger  di- 
vorcé ne  pouvait  pas  être  admis  à  célébrer  un  nouveau  ma- 
riage en  Italie,  parce  que  cela  serait  contraire  à  Tordre  pu- 
blic et  à  la  disposition  de  Tarticle  i  2  des  dispositions  préli- 
minaires du  Code  civil,  qui  défend  de  reconnaître  les  lois 
étrangères  qui  dérogent  aux  lois  italiennes  concernant  d'une 
façon  quelconque  Tordre  public  ou  les  bonnes  mœurs.' 

68*?.  —  Nous  avons  déjà  soutenu  au  point  de  vue  des 
principes,  que  sans  s'occuper  de  la  moralité  ou  de  l'immo- 
ralité du  divorce,  on  ne  pouvait  jamais  refuser  à  celui  qui 
avait  acquis  légalement  la  liberté  quant  au  mariage,  la  fa- 
culté de  se  remarier,  même  dans  un  pays  dont  la  loi  prohi- 
berait le  divorce,  et  nous  avions  ajouté  que  Tofiicier  de  Té- 
tât civil  n'aurait  pu  refuser  d'assister  au  mariage  d'un 
anglais  valablement  divorcé  qui  aurait  voulu  contracter  une 
nouvelle  union  en  Italie.  A  l'appui  de  cette  opinion,  nous 
avions  fait  valoir,  que  la  condition  juridique  d'un  étranger 
et  sa  qualité  de  père,  d'enfant,  d'époux  devait  être  détermi- 
née d'après  la  loi  de  sa  nation  (art.  6  C.  civ.  ital.)  :  que  les 
cffets,qui  dérivent  de  l'état  juridique  d'un  étranger^  ne  pou- 

^  Douai  8  janvier  1877,  Cluoet,  Journal,  1876,  p.  39. 
*  Esperson,  //  prineipio  di  nazionalità  applieato  aile  relazioni  civili  in- 
ternazionaliy  n«21,  p.  79. 
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vaient  être  annihilés,  que  lorsqu*iIs  étaient  contraires  à  une 
loi  d  ordre  public  de  notre  pays  ;  que  Tofficier  de  Tétat  ci- 
vil ne  ponvait  pas  déclarer  la  dissolution  du  mariage  qui 
n'était  pas  prononcé,aiais  que  lorsque  le  mariage  aurait  été 
déjà  légalement  dissons,il  ne  pouvait  pas  non  plus  empêcher 
le  divorcé  de  contracter  une  nouvelle  union,  qui,  lorsque  la 
première  était  dissoute, n'était  nullementcontraireànos  lois, 
puisque  le  divorcé  était  dans  la  situation  légale  d'une  per- 
sonne non  mariée.  De  là,  nous  avions  conclu  :  qu'on  ne  pou- 
vait pas  considérer  comme  contraire  aux  institutions  et  aux 
lois  italiennes  la  célébration  d'un  mariage  en  Italie  par  un 
conjoint  étranger  légalement  divorcé.  * 

Laurent,  tenant  compte  de  notre  opinion,  qui  est  confor- 
me à  celle  qu'il  avait  admise,  fait  observer  néanmoins  que 
si  la  théorie  peut  être  admise  d'après  les  principes,  elle  ne 
peut  l'être  d'après  le  droit  italien, qui  exclut  l'application  de 
la  loi  étrangère  qui  est  contraire  aux  lois  qui  concernent 
l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.' 

Nous  rappellerons  ce  que  nous  avons  dit  dans  la  partie 
générale  de  cet  ouvrage^  pour  déterminer  de  quelle  façon 
on  doit  entendre  l'application  de  la  loi  étrangère  contraire 
à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs.  '  En  ce  qui  concer- 
ne notre  question,  nous  dirons  qu'étant  admis  que  le  divor- 
ce a  été  légalement  prononcé,  et  que  par  suite  l'époux  est 
devenu  libre  quant  au  mariage,  on  ne  peut  pas  considérer 
l'ordre  public  territorial  comme  atteint,  parce  qu'un  indivi- 
du libre  de  toute  union  demande  à  contracter  et  contracte 
an  mariage.  Pour  admettre  Tatteinte  à  Tordre  public,il  fau- 
drait considérer  l'individu  divorcé  comme  marié  ;  mais  nos 
adversaires  n'ont  pas  réfléchi  que,  pour  soutenir  cela,  il 
faut  substituer  la  loi  italienne  à  la  loi  étrangère,  même  pour 
régler  à  l'étranger  les  rapports  d'une  famille  étrangère,  et 

*  Voir  §  134  de  la  première  édition  de  cet  ouvrage,  Florence,  Le  Mon- 
nier,  édit.  1860. 
'  Laurent,  Droit  civil  international^  T.  V,  144. 
•T.  I,8§245,250. 
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dire  que,  par  cela  seul  que  le  législateur  italien  n^admet  pas 
le  divorce;  on  peut  déclarer,  au  nom  de  la  loi  italienne,  non 
avenue  la  dissolution  du  mariage,  bien  qu'il  ait  été  dissous 
et  légalement  dissous  d'après  la  loi  étrangère,  à  laquelle  les 
époux  étaient  soumis. 

Nous  pensons  dès  lors,  qu'on  ne  peut  considérer  comme 
contraire  au  droit  italien,  de  reconnaître  à  l'étranger  divor- 
cé le  droit  de  se  remarier.  En  effet,  il  ne  résulte  de  là  aucu- 
ne atteinte  à  l'ordre  public  territorial,  parce  qu'un  étranger 
qui  n*est  pas  lié  par  son  mariage  précédent  et  qui  est  capa- 
ble de  s'unir  d'après  son  statut  personnel,  en  se  mariant  en 
Italie,  ne  donne  pas  lieu  à  l'application  de  l'article  12  des 
dispositions  générales  du  code  civil  italien. 

698.  —  L'atteinte  à  Tordre  public  résultant  du  second 
mariage  d*un  divorcé  peut  être  admise,  dans  Thypothèse  que 
nous  avons  déjà  faite,  de  la  naturalisation  frauduleuse  pro- 
voquée dans  le  dessein  de  faire  prononcer  le  divorce  et  de 
se  remarier  dans  son  pays  où  le  divorce  est  défendu.  Tel  se- 
rait le  cas  d'un  italien,  qui,  de  mauvaise  foi,  se  serait  fait 
naturaliser  en  Suisse  pour  faire  fraude  à  la  loi  italienne.  A 
supposer  qu'ayant  obtenu  le  divorce  en  Suisse,  il  veuille  se 
remarier  en  Italie,  et  qu'il  se  trouve  dans  les  conditions  in- 
diquées plus  haut  et  dont  résulte  le  caractère  frauduleux  de 
la  naturalisation,  il  nous  semble  que  le  ministère   public 
pourrait  s'opposer  à  la  célébration  du  second  mariage,  par 
le  motif  qu'il  serait  contraire  à  l'ordre  public  de  considérer 
comme  valable  en  Italie  une  naturalisation  obtenue  par  un 
italien  dans  le  but  principal  de  se  remarier  en  Italie  du  vi- 
vant de  son  premier  conjoint.  En  admettant  cela,  nous  n'en- 
tendons pas  néanmoins  accepter  la  théorie  de  la  cour  de 
Douai,  *  parce  que  l'atteinte  à  Tordre  public  nous  semble 
pouvoir  se  réaliser  uniquement  dans  les  circonstances  indi- 
quées plus  haut  (§  692),  et  qui  donnent  à  la  naturalisation  le 
caractère  frauduleux. 

iVoirwprà,  8696,  p.  225. 
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On  doit  également  considérer  comme  contraire  à  Tordre 
public  le  fait  d*admettre  pour  un  citoyen,  qui  aurait  obtenu 
le  divorce  à  l'étranger  contrairement  à  sa  loi  personnelle,  la 
faculté  de  se  remarier  dans  son  pays,  et  de  soutenir,  que  le 
second  mariage  par  lui  contracté  à  l'étranger  à  la  suite  de  ce 
divorce  devrait  être  réputé  valide.  On  devrait,  en  effet,  con- 
sidérer comme  contraire  à  Tordre  public  de  reconnaître  Tau- 
torité  d'une  loi  étrangère,  dont  les  prescriptions  auraient  été 
substituées  sans  droit  à  celles  de  la  loi  personnelle,  pour 
régler  les  rapports  de  famille  et  la  dissolution  du  mariage. 
Par  conséquent,  même  à  Tégard  des  pays  où  on  admet  le  di- 
vorce, on  ne  peut  pas  regarder  comme  valable  la  dissolution 
du  mariage  de  citoyens,  à  la  suite  d'un  jugement  prononcé  à 
Tétranger  pour  une  cause  non  prévue  par  la  loi  personnelle. 

689.  —  Nous  allons  examiner  une  dernière  difficulté  à 
Tégard  du  mariage  du  divorcé.  C'est  celle  qui  peut  se  pré- 
senter dans  Thypothèse  oîiles  dispositions  de  la  loi  territo- 
riale et  celle  de  la  loi  personnelle  sont  différentes  quant  aux 
restrictions  faites  relativement  au  mariage  du  conjoint  di- 
vorcé. En  effet,  d'après  certaines  lois,  le  conjoint  coupable 
d'adultère  ne  peut  s'unir  à  son  complice,  taudis  que  d'autres 
sont  muettes  sur  ce  point.  D'après  d'autres  lois,  le  conjoint 
adultère  divorcé  ne  peut  se  remarier  qu'après  la  mort  de 
Taulre  époux,  à  moins  que  celui-ci  ne  se  soit  remarié  ou  ne 
consente  au  nouveau  mariage.  Il  en  est  ainsi  d'après  le  Co- 
de Suédois  (tit.  du  divorce  art.  2). 

A  première  vue,  on  peut  trouver  sérieux  l'argument  de 
certains  auteurs,  que  la  loi  qui  défend  à  l'époux  coupable 
d'adultère  de  s'unir  avec  son  complice,  ayant  pour  but  prin- 
cipal la  protection  des  bonnes  mœurs  dans  la  famille,  doit 
avoir  une  autorité  territoriale,  même  à  Tégard  des  étrangers 
dont  la  loi  ne  renferme  pas  la  même  restriction.  Nous  di- 
rons toutefois,  qu'une  telle  prohibition  a  pour  objet  la  pro- 
tection des  rapports  de  famille,  que  le  principe  de  la  protec- 
tion des  bonnes  mœurs  de  la  famille  peut  être  entendu  de 
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diverses  manières,  et  que  le  mieux  nous  semble  la  façon  de 
disposer  des  législateurs  qui  n'ont  pas  admis  cette  défense. 
En  effet,  sans  légitimer  le  fait,  nous  croyons  plus  conforme 
aux  bonnes  mœurs,  que  celui  qui  a  séduit  une  femme  ma- 
riée répare  sa  faute  en  Tépousant.  La  chose  est  ainsi  com- 
prise en  Angleterre,  où  on  considère  comme  une  sorte  de 
dette  d'honneur  pour  le  complice  d*une  femme  adultère  di- 
vorcée de  s'unir  à  elle  par  le  mariage.  * 

Il  nous  semble  dès  lors,  qu'on  peut  attribuer  en  principe 
à  la  loi  qui  contient  la  restriction,  Tautorité  de  statut  réel, 
en  ce  sens  qu'elle  soit  applicable  aux  étrangers,  dont  la  loi 
contient  la  même  disposition.  Nous  admettons  dès  lors,  que 
lorsque  le  complice  appartiendrait  à  un  Etat  dont  la  loi  con- 
tiendrait la  même  prohibition, il  ne  devrait  pas  lui  être  per- 
mis de  se  marier  avec  sa  femme  adultère.  Nous  pouvons 
aussi  admettre  que,  comme  on  peut  attribuer  à  la  loi  qui 
contient  cette  défense  le  caractère  de  loi  de  police,  la  dispo- 
sition pourrait  être  appliquée  dans  le  cas  où  le  divorce  au- 
rait été  prononcé  par  les  tribunaux  de  rÉtat,où  on  voudrait 
ensuite  procéder  à  la  célébration  du  second  mariage  entre 
la  femme  divorcée  pour  adultère  et  son  complice. 

En  dehors  de  ce  cas,  nous  sommes  d'avis  que  tout  doit 
dépendre  de  la  loi  personnelle  de  chacun  des  époux  qui 
veulent  se  marier.' 

•?00.  —  On  voit  clairement  d'après  ce  qui  précède,  quelle 

*  Mais  n'est-ce  pas  aussi  d^une  façon  indirecte,  dans  la  majeure  partie 
des  cas,  encourager  l'adultère,  surtout  de  la  part  des  femmes,  dont  la 
subtilité  extrême  transforme  souvent  les  désirs  en  projets  réalisables, 
et  qui  seront  d'autant  plus  promptes  à  violer  leurs  devoirs  conju- 
gaux, qu'elles  penseront  à  la  réhabilitation  future  de  leur  conduite  par  le 
mariage  avec  leur  complice.  Celui-ci^  du  reste,  lorsqu'il  sera  indélicat,  sera 
tenté  de  faire  de  mauvaise  foi  la  promesse  de  mariage  à  la  femme  (Note 
du  traducteur  Ch.  A.). 

*  Pour  nous^  pour  les  raisons  indiquées  (à  la  note  précédente),  nous 
pensons  que  Tordre  public  8*opposerait  toujours  à  la  célébration  de  ce  ma- 
riage dans  les  pays  où  il  est  interdit  par  la  loi  territoriale  (Note  du  tra- 
ducteur Ch.  A.). 
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est  rextrëme  confusion  engendrée  par  la  diversité  des  lois 
et  de  la  jurisprudence  en  ce  qui  concerne  la  juridiction  des 
tribunaux  à  Tégard  du  divorce  entre  étrangers,  la  loi  qui 
doit  être  appliquée  et  les  effets  de  la  sentence  de  divorce. 

Nous  devons  ajouter  que,  pour  augmenter  encore  lacon- 
fasion,  la  congrégation  de  la  sainte  inquisition  romaine  a 
récemment  promulgué  une  décision  du  19  août  1886,  par 
laquelle  se  mettant  au-dessus  de  toutes  les  lois,  elle  a  dé- 
claré que  le  mariage  valablement  dissous  d'après  les  lois  ci- 
viles ne  peut  pas  être  réputé  dissous  d'après  le  droit  ecclésias- 
tique, et  que  par  conséquent  Toflicier  de  Tétat  civil  ne  peut 
pas  assister  à  la  célébration  du  second  mariage,  à  supposer 
que  le  premier  ait  été  régulièrement  dissous  d'après  la  loi 
civile,  mais  qu'il  soit  encore  valide  d'après  la  loi  de  l'église. 

Nous  comprenons,  que  cette  décision  ne  saurait  aucune^ 
ment  influer  sur  la  question  au  point  de  vue  du  droit  civil, 
ni  modifier  les  règles  relatives  à  la  dissolution  du  mariage 
antérieur  et  à  la  validité  delà  nouvelle  union.  Nous  avons 
toutefois  cru  utile  de  la  mentionner,  parce  qu'à  l'égard  des 
personnes  qui  admettent  la  prépondérance  injustifiée  de  l'é- 
glise catholique  dans  les  matières  civiles  et  temporelles, 
qui  sont  hors  de  sa  compétence,  elle  peut  avoir  pour  effet 
d'augmenter  encore  la  confusion  extrême  qui  existe  à  l'é- 
gard de  l'efficacité  du  divorce. 


CHAPITRE  Vn 


DE  LA  PATERNITÉ  BT   DE    LA  FIUATION. 


701.  Notions  générales  ;  division  des  matières. 

701.  —  Les  questions  qui  concernent  les  rapports  de 
paternité  et  de  filiation  sont  strictement  connexes  à  Torga- 
nisation  de  la  famille  ;  car  de  la  solution  de  ces  questions 
dépendent  l'état,  la  qualité  et  la  condition  juridiques  des 
personnes  qui  forment  la  famille. 

Tous  les  législateurs  qualifient  Teufant  de  légitime  ou 
d'illégitime, suivant  que  sespëre  et  mère  étaient  ou  non  unis 
parle  mariage. Toutefois, d'après certaineslois,fenfant conçu 
avant  l'union  légitime  de  ses  parents  doit  être  réputé  légi- 
time, lorsqu'il  est  né  depuis  la  célébration  du  mariage  ;  et 
d'après  d*autres,  sauf  certaines  exceptions,  l'enfant  peut  être 
légitimé  à  la  suite  du  mariage  contracté  par  ses  parents. 

A  l'égard  de  l'enfant  né  de  personnes  non  mariées,  les 
législateurs  des  divers  pays  admettent,  que  la  condition  ju- 
ridique de  filiation  naturelle  peut  lui  être  attribuée  par  le 
père  ou  par  la  mère,  ou  par  tous  deux  conjointement,  sous 
certaines  conditions  déterminées  dans  chaque  loi. 

Il  nous  appartient  de  déterminer  quelle  est  la  loi,  en  vertu 
de  laquelle  doivent  être  résolues  les  questions  qui  concer- 
nent la  paternité  et  la  filiation.  Aussi,  pour  procéder  avec 
ordre,  nous  examinerons  dans  un  paragraphe  distinct  celles 
relatives  à  la  filiation  illégitime,  et  finalement  nous  trai- 
terons de  la  légitimation,  c'est-à-dire  de  la  condition  ju- 
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ridiqne  de  légitimité,  qui  peut  être  attribuée  par  une  dispo- 
sition légale  aux  enfants  conçus  et  nés  hors  du  mariage. 

Le  rapport  de  filiation  peut  être  aussi  établi  par  une  con- 
cession de  la  loi,  au  moyen  de  l'adoption,  qui  donne  nais- 
sance à  une  relation  juridique,  qui  sans  être  basée  sur  des 
rapports  naturels,  a  pour  résultat  d'établir  entre  l'adopté  et 
l'adoptant  une  condition  légale  semblable  à  celle  qui  résulte 
delà  paternité  et  delà  filiation  légitimes.  Nous  en  traiterons 
dans  un  chapitre  séparé. 


§1. 


Filiation  légitime. 


TOS.  La  lé^tlmité  doit  dépendre  de  la  même  loi  que  le  mariage  et  les 
rapports  de  famille.  —  703.  L'action  en  réclamation  ou  contestation 
d'état  doit  être  régie  par  le  statut  personnel.— 704.  Difficulté  dans  l'iiy- 
potbèse  où  le  père  et  l'enfant  appartiennent  à  deux  Etats  différents. 
-  705.  La  contestation  ou  la  réclamation  d'état  doivent-elles  consti- 
tuer un  droit  personnel  du  père  ou  de  l'enfant,  et  dans  le  cas  où  ils 
sont  citoyens  de  deux  états  différents,  doit-on  préférer  le  statut  per- 
sonnel de  l'un  ou  de  l'autre?— 706.De  la  loi,d'après  laquelle  on  doit  j  uger 
Hnstance  pour  établir  la  maternité,  quand  la  femme  appartient  à  un 
pays  différent  de  celui  dont  le  mari  est  citoyen.  —  707.  Examen  de  la 
question  dans  rhypotbèse,  où  le  changement  de  qualité  de  citoyen  a 
eu  lieu  dans  une  période  intermédiaire  entre  la  conception  et  la  nais< 
sance..—  708.  De  la  présomption  de  légitimité  dans  l'hypothèse  de 
nationalité  acquise  après  la  célébration  du  mariage.mals  avantla  nais- 
sance de  l'enfant.  —709.  Examen  delà  question  dans  le  cas  où  le  chan- 
gement de  nationalité  s'est  produit  avant  la  naturalisation .—710.  De 
la  loi  qui  doit  régir  les  moyens  de  preuve  de  nature  à  établir  la  légiti- 
mité.— 711.  Le  citoyen  né  à  l'étranger  ne  peut  pas  se  prévaloir  delà 
loi  étrangère  pour  établir  d'après  elle  sa  légitimité.  —  712.  La  preuve 
de  la  légitimité  d'un  étranger  doit  être  régie  par  son  statut  person- 
nel. —  718.  Il  faut  réserver  le  cas  où  l'administration  de  la  preuve 
porterait  atteinte  à  l'ordre  public.  —714.  La  preuve  de  l'impuissance 
peut-elle  être  admise  en  conformité  du  statut  personnel  ?  —  715.  Dé- 
savœu  pour  cause  d'adultère.  —  716.  De  la  légitimité  établie  par 
l'acte  de  naissance  et  par  la  possession  d'état.  —  717.  L'étranger 
peut-il  se  prévaloir  en  France  de  la  disposition  de  l'article  332  du  Code 
civil  ?  —  718.  La  possession  d'état  peut  être  régie  par  la  loi  territo- 
riale quand  elle  s'est  réalisée  sur  le  territoire.  —^19.  De  l'autorité 
du  statut  personnel  à  regard  de  la  possession  d'état. 
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708.  —  Il  faut  poser  comme  principe,  que  la  loi  qui  doit 
régir  le  mariage  et  les  rapports  de  famille  doit  également 
avoir  autorité  à  l'égard  de  la  condition  de  légitimité  de  Ten- 
fant  né  durant  le  mariage.  Cette  question  doit  être  résolue 
d'après  le  statut  personnel,  et  nous  sommes  d'accord  sur  ce 
point  même  avec  les  jurisconsultes  anciens  qui,  considérant 
que  la  condition  de  Tenfant  et  la  filiation  constituaient  le 
droit  principal  du  statut  personnel,  admettaient  à  cet  égard 
l'autorité  de  ce  statut.  * 

Comme  la  principale  condition  dont  dépend  la  légitimité 
est  celle,  que  l'enfant  ait  été  conçu  depuis  le  mariage,  ou  que 
tout  au  moins  il  soit  né  durant  cette  union,  la  première 
chose  à  établir  par  celui  qui  revendique  l'état  d'enfant  légi- 
time, c'est  l'existence  juridique  du  mariage  entre  l'homme 
et  la  femme,  dont  il  affirme  être  né.  D'autre  part,  les  per- 
sonnes qui  ont  intérêt  à  contester  la  légitimité  peuvent  op- 
poser l'inexistence  ou  la  nullité  du  mariage.  C'est  là  une 
question  préjudicielle  qui,  en  cas  de  mariage  célébré  à  l'é* 
tranger,  doit  être  résolue  d'après  les  principes  déjà  exposés 
à  l'égard  de  la  validité  ou  de  la  nullité  de  ce  mariage  et  de 
sa  preuve. 

En  admettant  le  mariage  comme  existant,  l'instance  de 
l'individu  qui  réclame  l'état  d'enfant  légitime  peut  donner  lieu 
à  différentes  questions,  suivant  que  la  paternité  ou  la  mater- 
nité est  contestée.  Il  sera  dès  lors  nécessaire  de  décider,  si 
le  mari  doit  être  réputé  le  père  de  l'enfant  né  durant  le  ma- 
riage :  s'il  peut  avoir  le  droit  d'attaquer  sa  paternité  :  si  l'en- 
fant est  né  de  la  femme  qu'il  indique  comme  sa  mère.  Tou- 
tes ces  questions  se  rattachent  aux  actions  en  réclamation 
ou  en  contestation  d'état,  qui  doivent  en  principe  être  réso- 

^  D*Argentréy  Commentarii  tn  pairtas  Britonum  Uges,  art.  218,  glos. 
6,  nos  3,  4  et  7  ;  Bouhier,  Coutumes  du  duché  de  Bourgogne,  Chap.  XXIV, 
nos  122-125  ;  de  Boullenois  s'exprime  ainsi  :  «  Je  mets  au  nombre  des  sta- 
ff tuts  personnels  ceux  qui  décident  de  la  naissance  légitime  ou  illégitime 
ff  des  enfants. . .  Ceux  qui  d'illégitimes  les  rendent  légitimes.  »  —  Traité 
de  la  personnalUé  et  de  la  réalité  des  lois,  Tit.  I,.Chap.  II,  observât.  IV. 
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loes  en  conformité  du  statai  personnel,  qui  dans  notre  sys- 
tème doit  être  la  loi  de  TÉtat,  dont  le  mari,  qui  est  le  chef 
de  la  famille,  est  citoyen.  La  raison  de  cette  solution  résulte 
toujours  du  principe  général,  que  la  loi  sous  la  protection 
de  laquelle  la  famille  existe  civilement  elle  et  ses  membres, 
doit  servir  à  déterminer  les  liens  juridiques  qui  unissent  les 
personnes  qui  constituent  la  famille,  et  que  c'est  par  consé- 
quent d'après  cette  loi,  qu'on  doit  décider  si  un  individu  pos- 
sède à  regard  d*un  autre  la  qualité  de  përe^  de  mère  ou 
d'enfant  légitime. 

703-  —  H  résulte  de  l'application  de  ce  principe,  que  mê- 
me si  on  veut  établir  ou  contester  la  qualité  d'enfant  légi- 
time par  rapport  à  une  loi  étrangère^  afin  d'admettre  ou  d'ex- 
clure certains  eCTets  qui  peuvent  dériver  de  la  légitimité, 
alors  que  la  loi  personnelle  de  l'intéressé  et  la  loi  territoriale 
sont  différentes  à  cet  égard,  on  doit  observer  en  tout  point  le 
statut  personnel,  même  pour  ce  qui  concerne  l'action  en  ré- 
clamation ou  en  contestation  d'état,  les  moyens  de  preuve  et 
les  autres  actions  secondaires,  qui  peuvent  être  nécessaires 
pour  rétablissement  ou  la  contestation  de  la  légitimité. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  prussien  ait  épousé  une 
italienne  et  qu'il  ait  eu  durant  le  mariage  un  enfant  présumé 
légitime.  Indubitablement,  il  aurait  le  droit  de  refuser  de 
reconnaître  cet  enfant,  s'il  pouvait  prouver  que  la  cohabita- 
tion avec  sa  femme  avait  été  physiquement  impossible,  sui- 
vant les  dispositions  du  Code  prussien.  * 

Lorsque  ce  prussien  serait  mort  après  avoir  laissé  écouler 
six  mois  à  partir  du  moment  où  il  aurait  connu  la  naissance 
de  l'enfant^  sans  avoir  introduit  l'action,  on  pourrait  se  de- 
mander si  ses  héritiers  italiens  pourraient  attaquer  la  légi- 
timité, pour  exclure  l'enfant  légitime  prétendu  de  la  posses- 
sion des  biens  du  défunt  situés  en  Italie.  Les  auteurs,  qui 
soutiennent  la  prépondérance  de  la  lex  rei  sitae  pour  toutes 

<  II«  partie,  art.  2-4. 
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les  questions  relatives  aux  immeubles,  répondraient  néga- 
tivement, parce  qu'ils  appliqueraient  la  disposition  du  Ck)de 
civil  italien  ainsi  conçu  :  «  Art.  167.  —  Si  le  mari  meurt  sans 
(c  avoir  intenté  l'action  en  temps  utile,  {lequel  peut  être  au 
«  maximum  de  trois  mois  cT après  V article  166)  les  héritiers 
«  auront  deux  mois  pour  attaquer  la  légitimité  du  fils,  à 
c  compter  du  temps  où  ils  seront  entrés  en  possession  des 
«  biens  du  défunt.  »  Dans  notre  cas,  il  se  serait  écoulé  six 
mois,  par  conséquent  Faction  des  héritiers  italiens  serai  t 
prescrite. 

Nous  soutenons  cependant  le  contraire.  En  effet,  il  s^agi- 
rait  d'une  action  dirigée  contre  l'état  d'un  fils  prussien.  La 
loi  italienne  dispose  (art.  6),  que  l'état  de  l'étranger  est  ré- 
glé par  la  loi  de  la  nation  à  laquelle  il  appartient,  par  con- 
séquent l'action  pour  attaquer  l'état  devrait  être  régie  par  la 
même  loi.  Or  aux  termes  du  Code  prussien  (art.  7, 13, 15),  le 
père  peut  attaquer  la  légitimité  de  l'enfant  pendant  un  an  à 
compter  du  moment  où  il  a  connu  la  naissance  ;  les  pa- 
rents ont  l'action  quand  la  mort  du  père  s'est  produite  avant 
l'expiration  de  l'année  à  compter  du  jour  de  la  naissance. 
Par  conséquent,  les  héritiers  italiens  auraient  l'action. 

Si  nous  supposons,  au  contraire,  qu'un  italien  ait  épousé 
une  autrichienne,  et  que  deux  cents  jours  après  la  célébra- 
tion du  mariage  il  soit  né  un  enfant,  les  héritiers  autri- 
chiens pourront-ils,  dans  le  cas  où  la  femme  et  le  mari  sont 
tous  deux  morts  et  où  le  délai  utile  n'est  pas  expiré,  con- 
tester l'état  de  fils  légitime,  pour  exclure  l'enfant  de  la  suc- 
cession des  biens  existant  en  Autriche  et  réservés  exclusi- 
vement aux  enfants  légitimes,  en  se  basant  sur  l'article  138 
du  Code  civil  autrichien,  qui  ne  présume  pas  légitimes  les 
enfants  nés  deux  cents  jours  après  la  célébration  du  maria- 
ge ?  A  première  vue,  il  semblerait  qu*on  pût  soutenir  l'af- 
firmative, parce  qu*il  s'agirait  d'une  question  de  succession, 
et  que  pour  déterminer  si  l'enfant  aurait  ou  non  la  qualité 
d*héritier  légitime,  on  devrait  appliquer  la  loi  du  lieu  où  on 
demanderait  l'envoi  en  possession  de  la  succession.  Toute- 
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fois,  comme  la  question  principale  est  une  pure  question 
d'état,  qu'on  doit  résoudre  par  application  de  la  loi  person- 
nelle, nous  admettons  la  négative.  C'est,  en  effet,  d'après  la 
loi  personnelle  de  chacun^  qu'on  doit  décider  qui  est  légitime 
et  qui  est  illégitime,  et  qui  doit  être  présumé  conçu  dans  le 
mariage  ou  en  dehors  du  mariage.  On  doit  donc,  dans  no- 
tre espèce,  appliquer  la  loi  italienne,  aux  termes  de  laquelle 
on  présume  né  durant  le  mariage  l'enfant  qui  est  né  180 
jours  après  la  célébration  de  cette  union. 

704.  —  Relativement  à  l'application  du  principe  par 
nous  posé,  que  le  tribunal  doit  résoudre  les  questions  rela- 
tives à  la  filiation  conformément  au  statut  personnel,  il  peut 
se  présenter  certaines  difficultés  dans  l'hypothèse  où  la  loi 
personnelle  du  père  n'est  pas  conforme  à  celle  de  l'enfant. 
Cela  peut  arriver,  lorsqu'ils  appartiennent  chacun  à  un  État 
différent,  ce  qui  peut  résulter,  soit  du  fait  que  le  père  est 
devenu  citoyen  d'un  autre  Etat  depuis  la  naissance  de  l'en- 
fant, soit  de  celui  que  l'enfant  est  devenu  citoyen  du  pays 
où  il  est  né,  à  supposer  qu'il  soit  né  dans  un  Etat  étranger, 
dont  la  loi  attribuerait  la  qualité  de  citoyen  à  quiconque  y 
naîtrait.  On  peut  alors  se  demander  si,  pour  résoudre  laques- 
tion  de  légitimité,  on  doit  appliquer  la  loi  personnelle  de 
Tenfant  ou  bien  celle  du  père. 

705.  —  On  pourrait  de  prime  abord  admettre  que,  comme 
le  droit  pour  le  père  de  refuser  de  reconnaître  une  personne 
comme  son  enfant  est  un  droit  qui  lui  est  personnel,  l'action 
en  désaveu  devrait  être  régie  par  la  loi  personnelle  du  père, 
et  qu'il  en  devrait  être  de  même  de  tout  ce  qui  concernerait 
Taction  et  le  délai  utile  pour  l'intenter.  Mais  d'autre  part,  on 
pourrait  soutenir,  que  le  droit  de  l'enfant  qui  réclame  l'état 
d'enfant  légitime,  étant  un  droit  à  lui  personnel,  doit  être 
fégi  par  sa  propre  loi  personnelle,  et  non  par  celle  du  père. 

Cependant  le  rapport  juridique  qui  existe  entre  deux  per- 
sonnes, qui  sont  l'une  à  l'égard  de  l'autre,  d'une  part  père  ou 


288  CHAPITRE  SEPTIfiMB. 

mère,  et  d'autre  part  enfant,  est  unique,  puisqu'il  résulte  du 
fait  naturel  de  la  génération.  On  ne  saurait  dès  lors  distin- 
guer le  droit  de  l'une  de  ces  personnes  de  celui  de  Tautre  au 
point  de  vue  de  la  loi  qui  doit  le  régir  ;  car,  dérivant  du 
même  fait  naturel,  ces  droits  doivent  être  soumis^à  l'empire 
de  la  même  loi. 

Le  fait  accidentel  que  la  naissance  s'est  produite  en  un 
lieu  donné  ne  peut  pas  influer  d'une  manière  décisive  sur 
la  loi  qui  gouverne  le  rapport  juridique.  En  effet,  comme 
il  n'a  aucune  influence  à  l'égard  du  changement  de  la 
loi  régulatrice  des  rapports  de  famille,  il  ne  peut  en  avoir 
aucune  à  l'égard  de  la  détermination  de  la  loi  qui  régit 
la  paternité  et  de  la  filiation.  Le  rapport  de  filiation  légitime 
dépend  du  fait  que  quelqu'un  a  été  conçu  ou  tout  au  moins 
est  né  durant  le  mariage. Or  ce  doit  être  la  loi,  sous  l'empire 
de  laquelle  est  placée  la  famille  et  qui  doit  déterminer  et 
régler  les  liens  juridiques  existant  entre  les  membres  de 
celle-ci,  qui  doit  servir  à  décider  si  un  individu  doit  ou  non 
être  présumé  né  durant  le  mariage.  Du  reste, comme  lorsqne 
le  rapport  juridique  de  légitimité  ou  d'illégitimité  doit  être 
présumé  existant  d'après  la  loi,  le  droit  de  réclamer  l'état 
d'enfant  légitime  est  à  l'égard  de  l'enfant  un  droit  parfait  et 
acquis,  comme  l'est  également  à  l'égard  du  père  celui  d'at- 
taquer la  légitimité,  ce  droit  réciproque  ne  peut  pas  être  mo- 
difié par  le  fait,  que  le  père  a  acquis  une  qualité  de  citoyen 
nouvelle  depuis  la  naissance  de  l'enfant. 

Nous  avons  dit  à  plusieurs  reprises,  que  le  changement 
de  qualité  de  citoyen  ne  peut  avoir  d'effet  rétroactif,  pour 
modifier  les  droits  acquis  d'après  le  statut  personnel  origi- 
naire de  la  famille.  Or,  il  est  clair,  que  le  rapport  entre 
père  et  enfant,  de  même  que  le  droit  de  l'un  à  l'égard  de 
l'autre,  ne  peuvent  pas  être  soumis  à  une  loi  distincte 
par  suite  du  changement  de  qualité  de  citoyen.  C'est  qu'en 
effet,  on  doit  réputer  leurs  droits  réciproques  parfaits  et 
acquis  d'après  la  loi  régulatrice  des  rapports  de  famille 
au  moment  de  la  conception  ou  de  la  naissance  de  l'enfant. 
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Dans  Taalre  hypothèse,  où  Tenfant,  en  vertu  de  la  loi  du 
pays  où  il  serait  né,  serait  devenu  an  moment  de  sa  nais- 
sance citoyen  de  cet  Etat,  on  ne  pourrait  pas  non  plus  dé* 
cider,  qu'il  pourrait  invoquer  cette  loi  pour  établir  d'après 
elle  la  preuve  de  sa  légitimité.  En  effet,  même  si  on  admet- 
tait l'autonomie  (bien  qu'injustifiable)  de  la  souveraineté 
étrangère  quant  à  l'attribution  de  la  qualité  de  citoyen  de 
son  pays  aux  personnes  qui  naissent  sur  son  territoire  de 
parents  étrangers,  cela  ne  pourrait  pas  influer  sur  Tétat  per- 
sonnel de  la  famille.  Or,  comme  la  légitimité  doit  toujours 
dépendre  du  fait  qu'on  a  été  conçu  ou  qu'on  est  né  durant  le 
mariage,  et  que  ce  fait  doit  être  apprécié  d'après  la  loi  régu- 
latrice des  rapports  de  famille,  l'enfant  ne  pourrait  pas  avoir 
le  droit  d'invoquer  une  autre  loi,  pour  y  soumettre  la  famille 
à  laquelle  il  prétendrait  appartenir.  ^ 

706,  —  On  doit  appliquer  les  mêmes  principes  dans 
rhypothèse,  où  l'individu  qui  réclamerait  l'état  d'enfant  légi- 
time aurait  introduit  sa  demande,  pour  prouver  qu'il  est  né 
d  une  femme,  qu'il  indiquerait  comme  sa  mère  et  qui  appar- 
tiendrait à  un  autre  pays  que  le  mari  au  moment  où  l'ac- 
tion serait  exercée.  Nous  avons,  en  effet,  démontré  plus 
haut,  que  la  différence  de  qualité  de  citoyen  du  mari  et  de 
la  femme  ne  pouvait  avoir  pour  résultat  de  modifier  le  sta- 
tut personnel  de  la  famille,  et  comme  la  question  de  la  filia- 
tion légitime,  aussi  bien  dans  l'hypothèse  où  l'action  est 
dirigée  contre  le  père,  que  dans  celle  où  elle  est  dirigée  con- 
tre la  mère,  tend  à  établir  un  état  de  famille,  ellGi>  doit  tou- 
jours être  résolue  d'après  la  loi  régulatrice  des  rapports  de 
famille  au  moment  où  le  rapport  juridique  a  pris  naissance, 

'  Laurent,  en  examinaut  Parrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  26  novembre 
1866,  soutient  (T.  V,  g  245,  p.  515  i.  f.)  une  opinion  difTérenle  de  la  nô- 
tre. Il  considère  le  droit  de  la  légitimité  comme  un  droit  exclusif  de  Tenfant 
et  soumis  comme  tel  à  sa  loi  personnelle,  tandis  qu'à  notre  sens,  la  pater- 
nité et  la  filiation  légitimes  constituent  un  rapport  unique,  qui  doit  dépen- 
dre du  statut  de  la  famille. 
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c'est-à-dire  d'après  la  loi  personnelle  du  mari  qui  est  le  chef 
de  la  famille.  Dès  lors,  c'est  cette  loi,  et  non  une  autre,  qui 
devra  être  appliquée  par  le  tribunal  saisi  de  l'affaire,  à  sup- 
poser qu'il  puisse  être  considéré  comme  compétent  pour  la 
juger,  pour  déterminer  le  droit  du  père  et  de  la  mère,  ainsi 
que  celui  de  Tenfant,  les  actions  qui  leur  appartiennent 
pour  contester  ou  réclamer  la  légitimité,  le  délai  utile  pour 
exercer  l'actiQu,  les  moyens  de  preuve,  et  tout  ce  qui  con- 
cerne le  fond  de  l'instance  relative  à  la  légitimité. 

707.  —  Une  difficulté  plus  grave  peut  se  présenter  dans 
l'hypothèse  où  le  changement  de  la  qualité  de  citoyen  du 
père  se  serait  produit  au  moment  intermédiaire  entre  lacon- 
ception  et  la  naissance  de  l'enfant.  Les  législateurs  ayant 
admis  la  règle,  infans  conceptus  pro  tiato  habetur^  quoties 
des  commodis  ejus  agitur,  et  ayant  attribué  la  légitimité  à 
Tenfant  conçu  durant  le  mariage,  ont  fixé  les  principes  con- 
cernant la  période  la  plus  longue  et  la  plus  brève  de  la  gesta- 
tion, afin  de  formuler  la  présomption  légale  relative  à  la  con- 
ception durant  le  mariage.  Toutefois,  les  dispositions  à  cet 
égard  manquent  d'uniformité.  Ainsi  le  Code  autrichien  '  fixe 
à  dix  mois  la  période  la  plus  longue  de  la  gestation,  tan- 
dis que  les  Godes  italien  et  français  la  fixent  à  trois  cents 
jours.  *  De  quelque  façon,  du  reste,  qu'on  veuille  calculer 
ce  délai,  il  est  certain  que  le  dernier  jour  du  dixième  mois 
va  au  delà  des  300  jours.  La  période  la  plus  courte  de  la 
gestation  est  fixée  à  six  mois  par  le  Code  autrichien  et  à 
180  jours  par  les  Codes  italien  et  français. 

Supposons  qu'une  italienne  ait  épousé  un  autrichien  et 
qu'à  la  mort  du  mari,  se  prévalant  de  la  faculté  qui  lui  est 
accordée  par  l'article  14  du  Code  civil  italien,  elle  ait  recou- 
vré la  qualité  de  citoyen  italien,  en  fixant  son  domicile  en 
Italie.  Supposons  aussi  que,  302  jours  après  la  dissolution 

1  Art.  138. 

*  Art.  160  C.  civ.  italien  et  art.  312  C.  civ.  français. 
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de  soQ  mariage,  elle  mette  au  monde  un  enfant.  Devra-t-on 
eonsidérer  cet  enfant  comme  légitime  et  conçu  durant  le  ma- 
riage,? 

En  appliquant  la  loi  autrichienne,  on  devrait  le  présumer 
légitime,  parce  qu'il  serait  né  dans  le  dixième  mois  après  la 
mort  du  mari.  Au  contraire,  d'après  la  loi  italienne,  on  de- 
vrait admettre  la  négative,  parce  que  la  période  de  la  gesta- 
lion  qu'elle  fixe  est^  de  300  jours.  Laquelle^  des  deux  lois 
devra-t-on  appliquer  pour  résoudre  le  conflit  ?  A  première 
vae,  on  pourrait  soutenir,  que  les  règles  qui  concernent  la 
filiation  légitime  intéressent  éminemment  Tordre  public,  et 
que  par  conséquent,  s'agissant  d'une  femme  qui  serait  ita- 
lienne au  moment  de  la  naissance  de  l'enfant,  on  devrait 
décider  la  question  d'après  la  loi  italienne  ;  que  la  concep- 
tion est  un  fait  mystérieux  et  que  les  présomptions  légales 
établies  par  chaque  législateur,  pour  déterminer  si  ce  fait  s'est 
ou  non  produit  durant  le  mariage,  dépendant  de  règles  sug- 
gérées par  la  science  et  par  l'expérience  et  admises  parce  lé- 
gislateur, ne  peuvent  pas  être  à  la  légère  transportées  d'un 
système  de  lois  dans  un  autre  ;  que  le  fait  juridique  certain 
dans  notre  cas  serait  celui  de  la  naissance  sur  le  territoire 
italien  d'un  enfant  issu  d'une  femme  italienne,  que  l'attribu- 
tion de  l'état  de  légitimité  à  cet  enfant  dépendrait  de  la  pré- 
somption do  la  conception  au  cours  du  mariage  avec  son  dé- 
font mari  ;que  pour  admettre  celte  présomption,  on  ne  pour- 
rait pas  accepter  d'autres  règles  que  celles  établies  par  le 
législateur  italien,  qui  en  appliquant  au  fait  de  lanaissance, 
lequel  est  un  fait  certain,  les  règles  suggérées  par  la  science, 
établit  par  voie  de  présomption  si  la  conception  peut  ou 
non  être  considérée  comme  s'étant  produite  à  une  époque 
donnée.  On  pourrait  conclure,  pour  toutes  ces  raisons,  que 
Tenfanl  ne  pourrait  pas  réclamer  l'état  de  fils  légitime,  et 
qae  sa  légitimité  pourrait  être  contestée  par  les  intéressés. 

Mais  on  pourrait^  en  sens  contraire,  soutenir  que  la  lé- 
gitimité devrait  dépendre  de  la  présomption  légale,  que 
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Tenfant  aurait  été  conçu  par  rhomme  qui  était  le  mari  de  la 
femme  qui  l'a  mis  au  jour  ;  que  le  fait  de  la  naissance  serait 
le  fait  certain, mais  que  la  question  litigieuse  serait  relative 
à  l'auteur  de  la  conception,  c'est-à-dire  qu'il  s'agirait  de  dé- 
cider si  on  devrait  considérer  comme  le  père  de  l'enfant  le 
mari  de  la  mère,  ou  un  autre  individu  ;  que  ce  serait  une 
question  concernant  les  rapports  personnels  entre  l'enfant 
et  l'auteur  de  ses  jours,  que  la  loi  qui  doit  régir  de  tels  rap- 
ports doit  être  le  statut  originaire  de  la  famille,  et  que  c'est 
d'après  ce  statut  qu'on  doit  décider  s'il  existe  ou  non  un  rap- 
port juridique  de  légitimité  entre  l'enfant  et  celui  qu'il  indi- 
que comme  son  père,  que  les  rapports  de  famille  et  les  droits 
qui  en  résultent  en  faveur  de  l'enfant  ne  peuvent  pas  être 
modifiés  par  le  fait  delamère,  qui,  en  restant  veuve,  a  recou- 
vré la  qualité  de  citoyen  de  son  pays  d'origine  ;  que  le  droit 
de  celle-ci  de  recouvrer  cette  qualité  est  incontestable,  mais 
à  la  condition  toutefois  de  ne  pas  changer  d'une  façon  dé- 
savantageuse l'état  de  famille,  que  l'enfant  a  acquis  d'a- 
près la  loi  qui  régissait  originairement  les  rapports  de 
famille,  loi  qui  étail  celle  du  mari^  ou  en  d'autres  termes 
dans  notre  cas  la  loi  autrichienne  ;  que  dès  lors,  aux  ter- 
mes de  cette  loi,  la  présomption  de  légitimité  ne  pouvant 
pas  être  exclue  pour  l'enfant  né  dans  le  dixième  mois  de- 
puis la  mort  du  mari^  on  ne  peut  présumer  illégitime  celui 
qui  est  né  302  jours  après  la  dissolution  du  mariage  célé- 
bré par  un  autrichien. 

Les  arguments  invoqués  à  l'appui  des  deux  opinions  sont 
incontestablement  très  sérieux.  Néanmoins,  nous  sommes 
d'avis  qu'on  doit  préférer  la  solution  la  plus  favorable  à  la 
légitimité,  parce  qu'elle  est  également  la  plus  conforme  aux 
principes  que  nous  avons  posés,  et  d'après  lesquels,  dans 
les  questions  de  filiation  légitime,  tout  doit  dépendre  de  la 
loi  personnelle  du  mari,  laquelle  régit  la  famille. 

708.  —  Maintenant,  supposons  qu'un  italien  ait,  depuis 
son  mariage,  acquis  la  qualité  de  citoyen  autrichien,  et  que 
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180  jours  après  la  célébration  de  ce  mariage  il  soit  né  un  en- 
fant. Celui -ci  serait  autrichien,  parce  qu'il  serait  né  d'un  pè- 
re autrichien.  Comme  d'après  la  loi  autrichienne,  on  présu- 
me illégitimes  les  enfants  nés  de  la  femme  avant  le  septième 
mois  à  partir  de  la  célébration  du  mariage,  la  légitimité  de 
cet  enfant  pourrait  être  contestée  par  le  père.  Si, au  contrai- 
re, on  devait  appliquer  la  loi  de  Tltalie,  dont  le  père  était 
citoyen  avant  sa  naturalisation,  Tenfant  devrait  être  réputé 
légitime,  parce  qu'aux  termes  de  l'article  160  du  Code  civil 
italien,  on  doit  présumer  conçu  durant  le  mariage  Tenfant 
qui  est  né  180  jours  après  la  célébration  du  mariage. 

Certains  auteurs  ont  soutenu,  qu'en  vertu  de  la  règle,  aux 
termes  de  laquelle  Tenfant  conçu  doit  être  réputé  né  toutes 
les  fois  que  cela  peut  être  favorable  à  ses  intérêts,  il  devrait 
être  permis  à  l'enfant  de  se  prévaloir  de  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  il  aurait  été  conçu,  lorsqu'elle  serait  plus  favo- 
rable à  sa  légitimité. 

Telle  est  l'opinion  de  Laurent,  qui  dit  que  comme  on  doit 
admettre  la  règle,  infaîis  conceptus  pro  nato  habetur  quo- 
lies  de  commodis  ejus  agittir,  établie  en  faveur  de  l'enfant^ 
il  doit  lui  être  permis  de  choisir  entre  les  deux  statuts  (celui 
de  la  conception  et  celui  de  la  naissance)  le  plus  favorable  à 
ses  propres  intérêts.  En  acceptant  cette  opinion, on  en  arri- 
verait à  admettre  que,  dans  notre  cas,  l'enfant  pourrait  invo- 
quer la  loi  italienne  pour  établir  la  présomption  de  légiti- 
mité. 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  doctrine.  Il  est,  en  effet, 
à  noter,  que  l'adage  connu  peut  être  invoqué  quand  il  s'agit 
d'appliquer  la  loi  du  même  État  dans  les  rapports  de  droit 
privé;  mais  qu'il  ne  saurait  également  être  invoqué  pour  dé- 
terminer l'autorité  de  la  loi  d'un  État  par  rapport  à  celle 
d'un  autre  pays,  parce  que  la  question  de  compétence  légis- 
lative ne  peut  être  résolue  de  telle  ou  telle  manière,  suivant 
qu'elle  est  plus  favorable  à  l'intéressé.  Les  lois  qui  concer- 
nent la  filiation,  et  d'après  lesquelles  on  doit  déterminer  celui 
qui  est  légitime  et  celui  qui  ne  Test  pas,  sont  des  lois  d'ordre 
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public,  parce  qu'elles  concernent  Fétat  et  l'organisation  de 
la  famille.  On  doit  admettre,  que  lorsque  le  rapport  juridi- 
que de  légitimité  est  né  et  est  devenu  parfait  sous  Tempire  de 
la  loi  qui  réglait  les  rapports  entre  le  père  et  l'enfant^  l'état 
d'enfant  légitime,  devant  être  réputé  un  droit  individuel  ac- 
quis, ne  peut  pas  être  méconnu  et  ne  saurait  être  soumis  à 
une  loi  différente  de  celle,  sous  l'empire  de  laquellele  droit  a 
pris  naissance.  Par  conséquent,  à  supposer  que  le  père  fût 
devenu  citoyen  d'un  autre  État  après  que  l'état  de  légitimité 
aurait  été  acquis,  on  ne  pourrait  pas  appliquer  la  loi  de  la 
nouvelle  patrie  du  père  pour  statuer  sur  la  légitimité.  De  ce 
principe,  il  résulteque,  si  Tenfant  était  né  en  Italie  180  jours 
après  la  célébration  du  mariage  et  si  le  père  s'était  posté- 
rieurement fait  naturaliser  autrichien,  on  ne  pourrait  pas 
appliquer  la  disposition  des  articles  138  et  155  du  Code  ci- 
vil autrichien  pour  trancher  la  question  de  légitimité  ;  mais 
qu'on  devrait  au  contraire  appliquer  la  loi  italienne,  qui  pré- 
sumant légitime  l'enfant  né  180  jours  après  la  célébration 
du  mariage,  lui  a  attribué  l'état  de  légitimité  avant  que  le 
statut  personnel  de  la  famille  n'ait  été  modifié  par  suite  du 
changementde  laqualitéde  citoyen  du  père.Admettre  qu'on 
puisse  appliquer  la  loi  de  la  nouvelle  patrie  pour  apprécier  des 
rapports  nés  et  parfaits  avant  que  le  changement  de  la  qualité 
de  citoyen  n'ait  eu  lieu,  ce  serait  la  même  chose  que  donner 
à  l'acquisition  de  la  qualité  de  citoyen  un  e£fet  rétroactif. 

On  ne  peut  pas  décider  de  même  dans  notre  hypothèse, 
où  l'enfant  est  né  en  Autriche  après  que  le  père  a  obtenu 
la  naturalisation  dans  cet  Etat  ;  car,  comme  il  serait  né  au- 
trichien et  comme  on  ne  pourrait,  sans  qu*il  en  résultât 
une  atteinte  à  Tordre  public  et  à  l'organisation  de  la  famille 
autrichienne,appliquer  une  loi  étrangère  pour  décider  si  un 
autrichienne  dans  une  famille  autrichienne  devrait  être  pré- 
sumé légitime  ou  illégitime  au  moment  de  sa  naissance,  il 
serait  impossible  d'accorder  à  l'enfant  la  faculté  d'invoquer 
la  loi  italienne,  pour  établir  d'après  elle  la  présomption  de 
légitimité. 
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709.  —  II  faudrait  aussi,  dans  notre  ordre  d'idées,  ad- 
mettre que  si  l'enfant  était  né  en  Italie,  avant  que  son  père 
italien  ne  se  fût  fait  naturaliser  autrichien^  celui-ci  pourrait 
refuser  de  le  reconnaître  en  prouvant  que  durant  Tépoque 
qui  s'est  écoulée  du  300*  au  180^  jour  depuis  sa  naissance  il 
était  dans  l'impossibilité  physique  d'habiter  avecsafemme, 
par  suite  de  son  éloignement  d'elle  ou  par  suite  d'un  autre 
accident,  conformément  à  la  disposition  de  l'article  162  du 
Code  civil  italien.  La  raison  est  toujours  la  même,  c'est  que 
la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  le  rapport  juridique  de  pa- 
ternité et  de  filiation  est  devenu  parfait  doit  être  appliquée, 
non  seulement  pour  établir  la  présomption  de  légitimité, 
mais  aussi  pour  régler  toutes  les  actions  qui  peuvent  tendre 
à  exclure  cette  présomption. 

71 0.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  moyens  de  preuve,  à 
l'aide  desquels  on  peut  établir  ou  combattre  la  légitimité,  il 
faudra  aussi  admettre  la  règle,  qu'ils  doivent  être  régis  par 
la  loi,  d'après  laquelle  la  légitimité  peut  être  établie  ou  ex- 
clue. Ce  ne  pourrait  pas  être  le  cas  d'appliquer  la  lex  fori^ 
en  considérant  la  preuve  comme  faisant  partie  de  la  procé- 
dure. En  e£fet,  comme  elle  tend  à  établir  le  fait  générateur 
du  rapport  juridique  ou  à  l'exclure,  l'admissibilité  d'un  mo- 
yen donné  de  preuve  est  strictement  connexe  à  la  question 
d'état  personnel, et  il  est  clair  que  cette  admissibilité  doit  dé- 
pendre de  la  même  loi  que  l'état  personnel. Par  conséquent, 
dans  l'hypothèse  où  on  discute  devant  le  tribunal  d'un  État 
la  question  delalégitimité  d'un  étranger,  on  ne  peut  pas  con- 
sidérer comme  contraire  à  l'ordre  public  territorial,  que  le 
magistratadmelte  unmoyende  preuvereconnu  parlaloiper- 
sonnelle  étrangère,  qui  doit  régir  faction,  pour  établir  ou 
contester  la  légitiniité,  bienque  ce  moyen  de  preuve  ne  soit 
pas  admis  aux  termes  de  la  loi  territoriale. 

711.  — On  devrait  incontestablement  considérer  comme 
immoral  de  permettre  au  citoyen  de  l'État  d'invoquer  la  loi 
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étrangère,  (à  supposer  que  l'enfant  fût  né  à  Tétranger  ou 
que  ses  parents  s'y  fussent  mariés),  pour  établir  d'après 
cette  loi  le  rapport  de  filiation  légitime  à  l'égard  de  la  loi 
de  son  propre  pays.  Chaque  législateur,  pour  assurer  l'or- 
ganisation de  la  famille  et  la  condition  civile  des  person- 
nes qui  la  composent,  non  seulement  indique  d'une  façon 
certaine  qui  est  enfant  légitime  et  qui  est  enfant  illégitime, 
mais,  pour  pourvoir  à  la  tranquillité  de  tous,  formule  des 
règles  certaines  relativement  aux  conditions,  d'après  les- 
quelles l'état  de  légitimité  peut  être  réclamé  ou  contesté. 
Or,  comme  il  faut  reconnaître  et  respecter  l'organisation 
de  la  famille  dans  chaque  pays,  telle  qu'elle  est  établie  par 
la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  et  comme  les  rapports  de  famil- 
le sont  la  base  de  chaque  communauté  politique,  et  que  les 
familles  qui  appartiennent  à  chaque  communauté  doivent 
demeurer  partout  soumises  à  la  loi  qui  les  régit,  on  doit 
admettre  comme  règle  de  droit  commun  entre  tous  les  États, 
que  chacun  d'eux  reconnaisse  l'autorité  des  lois  des  autres 
qui  concernent  les  rapports  de  famille,  la  condition  et  Té- 
tât de  la  famille  et  tout  ce  qui  se  rapporte  aux  mesures  pro- 
pres à  établir  cet  état.  Par  conséquent,  ce  ne  pourrait  pas 
être  le  cas  d'invoquer  la  règle  locus  régit  actum  pour  justi- 
fier l'application  de  la  loi  étrangère,  afin  de  déterminer  d'a- 
près elle  les  moyens  de  preuve  propres  à  établir  ou  à  constater 
la  légitimité  de  renfant,dans  l'hypothèse  où  la  naissance  ou 
bien  le  mariage  des  citoyens  auraient  eu  lieu  à  Tétrangcr. 

71  S.  —  Les  raisons  que  nous  avons  invoquées  pour  ex- 
clure l'application  de  la  loi  territoriale  dans  les  questions 
de  filiation  légitime,  peuvent  Fétre  aussi  en  ce  qui  concerne 
les  moyens  de  preuve  propres  à  établir  ou  à  contester  la  lé- 
gitimité d'un  étranger. 

Il  sera  dès  lors  nécessaire  de  se  reporter  à  tous  égards 
au  statut  personnel  de  la  famille.  On  devra  par  conséquent 
admettre  la  preuve  testimoniale,  celle  par  document  ou  par 
écritures,  ou  la  possession  d'état,  suivant  que  chacun  de  ces 


DE  LA.  PATERNITÉ  ET  DE  LK  FILIATION.  247 

modes  de  preuve  sera  admis  ou  exclu  par  le  statut  personnel. 

D'autre  part,  on  devra,  par  exemple,  exclure  la  preuve 
de  rimpuissance  naturelle  lorsque,  bien  qu'admise  d'après 
la  lexfori^  elle  ne  pourrait  pascaux  termes  de  la  loi  person- 
nelle du  mari»  être  administrée  pour  désavouer  Tenfant. 
C'est  ce  qui  aurait  lieu,  par  exemple,  à  Tégard  de  l'enfant 
d'un  français,  d'après  l'article  313  du  Gode  civil  français. 

Le  tribunal  civil  de  la  Seine,  appelé  à  statuer  sur  la  légi- 
timité d'un  russe,  admit  en  principe,  que  l'étranger  pouvait 
user  en  France  des  moyens  de  preuve  permis  par  la  législa- 
tion de  son  pays,  et  la  partie  ayant  voulu  faire  usage  des 
listes  de  recensement,  ce  tribunal  décida  conformément  au 
droit  russe  sur  l'admissibilité  de  ce  mode  de  preuve  destiné 
à  établir  l'état  civil  des  personnes.  ^ 

713.  —  Il  faut  du  reste,  à  l'égard  de  l'administration 
delà  preuve,  admettre  l'exception,  que  nous  avons  toujours 
faite  en  ce  qui  concerne  lareconnaissancedansunautreÉtat 
d'une  loi  étrangère,  que  de  l'emploi  des  moyens  de  preuve 
il  ne  résulte  aucune  atteinte  à  l'ordre  public  ni  au  droit  terri- 
torial. Gela  no  peut  se  produire  que  lorsque  les  législateurs 
des  deux  pays  se  sont  inspirés  de  principes  différents  rela- 
tifs à  Tordre  public  pour  admettre  les  preuves,  parce  qu'ainsi 
que  nous  l'avons  répété  à  plusieurs  reprises,  ces  règles  doi- 
vent être  impératives  seulement  àl'égard  des  personnes  sou- 
mises à  l'autorité  du  législateur.  L'ordre  public  peut  être 
atteint  dans  le  seul  cas  où  l'administration  de  la  preuve  est 
par  elle-même  en  opposition  avec  l'ordre  publio  et  avec  le 
droit  public  territorial. 

T14.  —  On  doit  admettre,  par  l'application  de  cette  rè- 
gle, que  lorsqu'aux  termes  du  statut  personnel  il  serait  per- 
mis au  mari,  en  alléguant  son  impuissance  naturelle,  de  dé- 
savouer son  enfant,  ce  mode   de  preuve  ne  pourrait  pas 

*  Trib.  civ.  (Je  la  Seine,  14  m^rs  1879,  Glunet,  Jovkrnaly  1879,p#544. 
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être  exclu,  à  supposer  qu'il  voulût  l'administrer  devant  an 
tribunal  français  ou  devant  un  tribunal  italien. 

Les  Codes  civils  français  (art.  313)  et  italien  (art  164)  ex- 
cluent ce  genre  de  preuve  pour  contester  la  légitimité.Nous 
constatons  que  les  raisons,  en  vertu  desquelles  cemodeapu 
être  exclu,  ont  été  de  prévenir  le  scandale.  Toutefois,  nous 
sommes  d'avis  que  le  motif  déterminant  du  législateur  a  été 
l'incertitude  de  la  preuve  dans  une  contestation  aussi  grave. 

II  ne  nous  semble  du  reste  pas  que  Tordre  public  serait 
troublé,  si  on  admettait  la  preuve  de  l'impuissance  aux  ter- 
mes de  la  loi  étrangère.  Il  s'agirait,  en  effet,  des  rapports 
d'unefamilleétrangëre.  Or  onnesauraitsedispenserde  recon- 
naître en  principe,  que  le  législateur  étranger  devant  seul 
être  réputé  compétent  pour  fixer  l'état  des  personnes  qui 
composent  la  famille,  la  question  de  l'admissibilité  de  la 
preuve  de  l'impuissance  doit  être  résolue  d'après  cette  loi. 
On  ne  peut  du  reste  pas  objecter^  qu'il  puisse  en  résulter  une 
atteinte  à  l'ordre  public  interne. [Il  suffit,  en  effet,  de  considé- 
rer que  la  preuve  de  l'impuissance  peut  être  administrée  en 
Italie  d'après  la  loi  italienne  dans  les  cas  prévus  par  cette 
loi  (tel  est  celui  de  l'article  107,  qui  permet  la  preuve  de 
l'impuissance  manifeste  et  perpétuelle  pour  arriver  à  l'an- 
nulation du  mariage),  et  qu'en  France  même  elle  ne  peut 
pas  être  absolument  exclue  dans  le  cas  où  on  veut  obtenir 
l'annulation  du  mariage  en  raison  de  l'impuissance,  qui  d'a- 
près les  auteurs  peut  être  considérée  comme  une  cause  d'er- 
reur sur  les  qualités  de  la  personne. 

Rien  dès  lors  ne  peut  faire  obstacle  à  ce  que  cette  preuve 
soit  administrée  dans  un  but  différent  prévu  par  la  loi  étran- 
gère, dans  une  question  d'état  qui  concerne  les  personnes 
soumises  à  cette  loi.  Nous  ne  nous  trouvons  pas  d'accord  à 
ce  sujet  avec  Laurent,  qui  attribue  à  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 313  du  Code  civil  français  l'autorité  du  statut  réel,  et 
est  d'avis,  qu'on  ne  saurait  admettre  en  France  la  preuve 
de  rimpuissance  d'après  le  statut  personnel  du  mari  étran- 
ger, parce  que  cela  serait  contraire  à  la  morale.  ^  ^ 

'  Laurent,  Droit  civil  international^  T.  V,  §  244,  p.  513. 
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715.  —  On  devrait  appliquer  les  mêmes  principes  dans 
rhypothëse  où  Faction  en  désaveu  de  la  part  du  mari  serait 
fondée  sur  la  circonstance  de  l'adultère,  et  où  sa  loi  person- 
nelle serait  différente  de  celle  du  pays  où  l'instance  serait 
introduite,  en  ce  qui  concernerait  les  règles  relatives  au 
mode  de  preuve  de  ce  fait.  Les  dispositions  d'une  loi  étran- 
gère différente  de  la  loi  territoriale  à  l'égard  du  désaveu  de 
l'enfant  pour  cause  d'adultère  peuvent  être  appliquées  sans 
porter  atteinte  à  l'ordre  public,  parce  que  les  présomptions 
plus  ou  moins  graves  consacrées  par  le  législateur  étranger 
pour  prévenir  l'intrusion  d'étrangers  dans  la  famille  et  les 
moyens  de  prenve  par  lui  prescrits  dans  ce  but  peuvent  être 
admis  sans  porter  atteinte  à  l'ordre  public,  quand  ils  ont 
pour  but  d'établir  ou  de  contester  l'état  des  personnes  sou- 
mises à  la  loi  étrangère,  bien  que  les  règles  admises  par  le 
législateur  étranger  à  l'égard  du  système  des  preuves  soient 
différentes  de  celles  prescrites  par  le  législateur  du  pays  où 
riostance  est  introduite. 

716.  —  Le  mode  ordinaire  de  preuve  de  la  filiation  légi- 
time consiste  dans  l'acte  de  naissance.  Pour  ce  qui  concerne 
la  valeur  de  ce  document  à  l'égard  de  la  forme,  il  faudra  se 
reporter  aux  principes,  que  nous  avons  exposés  plus  haut  à 
l'égard  des  actes  de  l'état  civil.  Toutes  les  fois  que  l'inté- 
ressé présenterait  l'acte  de  naissance,  et  qu'il  serait  contesté 
non  pas  à  Pégard  de  sa  valeur  comme  preuve  concluante  de 
la  filiation,  mais  en  ce  qui  concernerait  sa  forme  instru- 
mentaire,  on  devrait  appliquer  la  règle,  locus  régit  actum^ 
pour  en  apprécier  la  valeur.  Nous  rappellerons  à  cet  égard 
ce  que  nous  avons  dit  précédemment.* 

Certaines  lois  disposent  que  la  légitimité  des  enfants  ne 
peut  pas  être  contestée  pour  le  seul  motif  de  l'absence  d'acte 
de  naissance  ;  mais  que  ce  titre  peut  être  remplacé  par  la 
possession  continue  de  l'état  d'enfant  légitime. Il  en  est  ainsi 

*  V.T.  I,  Chap.  IX,  Dei  actes  de  l'état  civil,  p.  572. 
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notamment€l'aprëslesloisfrançaise(art.320C.civ.),italienDe 
(art.  171  C.  civ.),  hollandaise  (art.  316  C.  civ.).  Or  il  est  hors 
de  doute  qu'il  faut  se  reporter  à  la  loi  régulatrice  des  rapports 
de  famille,  pour  décider  si  lapossession  d'état  peut  remplacer 
l'acte  de  naissance  et  pour  déterminer  les  conditions  dont 
peut  résulter  cette  possession. 

717-  —  La  difficulté  à  cet  égard  peut  se  présenter  dans 
l'hypothèse  prévue  par  l'article  322  du  Code  civil  français, 
qui  est  conforme  à  l'article  173  du  Code  civil  italien,  et  qui 
dispose  que  :  «  Nul  ne  peut  réclamer  un  état  contraire  à  celui 
«  que  lui  donne  son  titre  de  naissance  et  la  possession  con- 
te forme  à  ce  titre  ;  —  et  réciproquement  nul  ne  peut  contes- 
c  ter  Tétat  de  celui  qui  a  une  possession  conforme  à  son  ti- 
i<  tre  de  naissance.  »  Si  en  France  ou  en  Italie,  on  voulait 
contester  l'état d'enfantlégitimed*un  étranger,  qui  aurait  été 
déclaré  tel  dans  l'acte  de  naissance  qu'il  aurait  présenté,  et 
qui  aurait  en  outre  la  possession  d'état  d'enfant  légitime,  à 
supposer  que  d'après  le  statut  de  sa  famille  on  n'admette 
pas  la  possession  d'état  comme  preuve  décisive  de  la  légiti- 
mité, ou  qu'il  soit  permis  delà  combattre  à  l'aide  de  preuves 
contraires,  devrait-on  accueillir  la  preuve  d'après  le  statut 
personnel  malgré  la  défense  formelle  consacrée  par  la  loi 
territoriale?  L'admission  de  l'autorité  de  la  loi  étrangère 
pour  contester  devant  les  tribunaux  français  ou  italiens  le 
statut  d'une  personne,  qui  ala  possession  d'état  d'enfant  lé- 
gitime conforme  à  son  titre  résultant  de  l'acte  de  naissance, 
devra-t-elle  être  regardée  comme  contraire  à  l'ordre  public 
interne,  en  raison  de  la  défense  contenue  dans  les  articles 
précités  des  Codes  civils  italien  et  français. 

A  première  vue,  il  pourrait  sembler  que,  s'agissant  de 
questions  relatives  à  Torganisation  de  la  famille,  on  de- 
vrait appliquer  en  tous  points  la  loi  étrangère  régulatrice 
des  rapports  de  famille,  parce  que  c'est  d'après  elle  qu'il  faut 
décider  exclusivement  quelle  est  la  personne  qui  doit  être 
réputée  illégitime.  Par  conséquent,  on  devrait  admettre  la 
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preuve  contraire  aux  termes  de  la  loi  étrangère,  malgré  la 
prohibition  de  la  loi  terri loriale,  parce  que  cette  preuve  ten- 
drait à  établir  ou  à  contester  Tétat  d*un  étranger.  Toutefois, 
comme  les  dispositions  des  Codes  civils  français  et  italien 
ont  pour  but  direct  la  protection  du  droit  social  et  de  labonne 
foi  publique  et  la  sauvegarde  des  tiers,  qui  ont  le  droit  de 
compter  sur  le  fait  juridique  delà  légitimité,  alors  qu'il  ré- 
sulte non  seulement  de  l'acte  de  naissance,  qui  fait  foi  par 
lui-même  non  seulement  de  la  véracité|des  faits  qu'il  énonce 
mais  encore  de  la  possession  d'état  conforme  à  cet  acte, qui, 
lorsqu'elle  est  continue  et  constante,  établit  aussi  une  pré- 
somption absolue  de  la  filiation^  admettre  qu'un  tel  ensem- 
ble d'éléments  concordants  en  faveur  de  la  légitimité  puisse 
être  détruit  àl'aide  de  moyens  de  preuves  contraires  prévus 
parla  loi  étrangère  constituerait  une  atteinte  àlaconscience 
publique,  à  la  bonne  foi  et  aux  intérêts  sociaux.  Il  nous  sem- 
ble dès  lors,  qu'on  doit  attribuer  aux  dispositions  précitées 
l'autorité  du  statut  réel. 

Nous  soutenons  surtout  cette  opinion  dans  l'hypothèse  où 
l'un  ou  l'autre  des  deux  éléments,  c'est-à-dire  la  naissance 
inscrite  sur  les  registres  de  l'état  civil,  ou  la  possession  d'é- 
tat conforme  à  l'acte  de  naissance  se  sont  produites  sur  le 
territoire  où  est  introduite  l'action  en  contestation  d'état. 
En  effet,  le  fait  juridique  résultant  de  l'inscription  de  l'acte 
de  naissance  sur  les  registres  de  l'état  civil  et  de  la  confir- 
mation de  la  véracité  de  ce  titre  par  la  possession  d'état  dans 
un  autre  pays,  ou  le  fait  juridique  résultant  de  la  réalisa- 
tion sur  le  territoire  des  faits  et  des  circonstances,  qui  cons- 
tituent la  possession  d'état  conforme  à  l'acte  de  naissance 
rédigé  à  l'étranger,  rendrait  plus  certaine  l'application  de 
la  loi  territoriale,  pour  exclure,  en  l'appliquant,  tout  droit 
quelconque  de  contester  la  légitimité. 

718.  — Nous  ajouterons  que,  bien  qu'en  principe  on  doive 
Apprécier  la  valeur  de  la  possession  d'état  pour  établir  la  lé- 
gitimité, d'après  le  statut  de  famille,  toutefois,  lorsque  la 
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possession  d'état  d'enfant  légitime  s'est  manifestée  sous  Tem- 
pire  de  la  loi  territoriale,  et  a  tous  les  caractères  requis  d'a- 
près cette  loi  pour  établir  la  légitimité,  on  pourrait  admettre 
l'étranger  à  se  prévaloir  de  la  disposition  de  la  loi  territo- 
riale, afin  d'établir  à  l'aide  de  cette  loi  sa  filiation  légitime 
jusqu'à  preuve  contraire.  Nous  soutenons  cela,  parce  queia 
disposition  de  l'article  320  du  Code  civil  français  et  des  au- 
tres Codes  qui  la  reproduisent  nous  parait  inspirée  par  l'i- 
dée de  protéger  la  conscience  publique,  la  bonne  foi  et  le 
droit  social,  en  attribuant  au  fait  juridique  apparent  la  va- 
leur qui  est  reconnue  au  droit  substantiel  et  réel.  Le  législa- 
teur a  eu  raison  de  considérer  que,  lorsque  deux  personnes 
unies  comme  mari  et  femme  ont  toujours  traité  un  individu 
comme  leur  enfant  et  l'ont  présenté  publiquement  comme 
tel  ;  lorsque  cet  individu  a  porté  constamment  le  nom  de  la 
personne  connue  comme  son  père,  et  que  ce  dernier  a,  en 
cette  qualité,  pourvu  à  son  éducation,  Ta  sans  cesse  reconnu 
dans  la  société  comme  son  enfant,  ces  circonstances  prises 
dans  leur  ensemble  doivent  être  réputées  par  elles-mêmes 
comme  la  preuve  la  plus  certaine  de  la  filiation.  Aussi,  lacon- 
science  publique  serait  offensée  si,  étant  données  ces  circons- 
tances, elle  ne  pouvait  pas  être  fixée  d'une  façon  certaine 
sur  la  légitimité  de  Penfant, 

719.  —  Nous  n'entendons  pas  cependant,  par  cette  théo- 
rie, modifier  l'opinion  que  nous  avons  soutenue  précédem- 
ment, qu'on  doit  décider  d'après  le  statut  personnel,  si  l'état 
de  légitimité  peut  être  établi  par  la  possession  d'état.  Il  faut 
en  effet,  bien  distinguer  un  cas  de  l'autre.  Ainsi,  il  nous 
semble  qu'on  doit  admettre  que,  lorsque  par  exemple, on  dis- 
cuterait devant  un  tribunal  français  la  question-  de  légiti- 
mité d'un  étranger,  celui-ci  ne  pourrait  pas  demander  l'ap- 
plication de  l'article  320,  à  supposer  que  la  possession  d'état 
ne  fût  pas  admise  par  sa  loi  personnelle,  et  qu'il  ne  s'agit  pas 
d'établirsalégitimitépour  exercer  des  droits  successifs  dans 
une  succession  ouverte  en  France,  toujours  pour  le  motif, 
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que  dans  les  questions  de  filiation  concernant  des  étrangers, 
les  tribunaux  français  doivent  appliquer  la  loi  étrangère,  et 
nonlaloi  française.  Mais  silesfaits  eties  circonstances ,  des- 
quels résulterait  d'après  la  loi  française  la  possession  d'état, 
s'étaient  réalisés  en  France,  l'étranger  pourrait  invoquer  la 
disposition  de  l'article  320,  et  le  tribunal  français,  sans  se 
préoccuper  des  dispositions  de  la  loi  étrangère,  devrait  con- 
sidérer la  possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime 
comme  suffisante  pour  établir  la  légitimité,  parce  que^  dans 
notre  hypothèse,  ce  serait  le  fait  juridique,  qui  se  serait 
produit  en  France,  qui  légitimerait  par  lui-même  l'applica- 
tioQ  de  la  loi  territoriale. 


§U. 


Des  enfants  fiés  hors  du  mariage. 


"iSO.  De  laconditionjuridique  de  renfânt«naturel  d'après  les  lois  des  diffé- 
rents Etats.  —  721.  Les  systèmes  législatifs  concernant  les  modes  lé- 
gaux de  constater  la  paternité  on  la  maternité  naturelles  sont  diffé- 
rents. —  722.  Les  dispositions  relatives  aux  enfants  qui  peuvent  être 
reconnus  et  aux  droits  qui  leur  sont  attribués  diffèrent  aussi.  —723. 
Comment  sont  inévitables  les  conflits  de  lois  et  comment  doit  être 
établi  le  principe  pour  les  résoudre.  —  724.  La  capacité  pour  faire  va- 
lablement l'acte  de  reconnaissance  doit  dépendre  du  statut  person- 
nel du  père.  —  725.  Comment  doit-on  déterminer  la  capacité  pour 
l'enfant  d'être  reconnu.  — 726.  Son  droit  d'attaquer  la  reconnaissance 
doit  être  régi  par  sa  loi  personnelle.  —  727.  La  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  adultérin  par  un  père  étranger,  d'après  sa  loi  person- 
nellequi  l'autorise,  peut-elle  être  valable  en  France?—-  728.  Un  étran- 
ger ne  peut  pas  reconnaître  son  enfant  adultérin  dans  l'acte  de  nais- 
sance dressé  en  France  ou  en  Italie.  — 729.  La  reconnaissance  de  l'en- 
fant naturel  faite  à  l'étranger  dans  un  même  acte  par  un  étranger  ma- 
rié et  par  une  femme  française  ou  italienne  non  mariée  peut-il  être 
valable  en  France  ou  en  Italie  à  l'égard  de  la  mère  de  cet  enfant?  — 
790.  Un  italien  peut-il,  à  la  suite  d'un  serment  qui  lui  a  été  déféré  & 
l'étranger  pour  établir  la  paternité,  être  tenu  de  donner  des  aliments  & 
son  enfant  adultérin  ?  —  731.  De  là  filiation  naturelle  établie  par  sen- 
tence judiciaire.— 732.  Loiqui  doit  régir  le  droit  de  faire  la  preuve  de 
la  paternité 783.  L'admissibilité  de  l'action  doit  être  régie  par  le 
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Statut  personnel  de  rétranger.—^'Si.  Examen  critique  de  la  jurispru 
dence  contraire.  —735.  Un  individu  inscrit  sur  les  registresde  l'étatc!- 
vil  commejfrançais  ou  comme  italien  ne  peut  pas  être  admis  en 
France  ou  en  Italie  à  faire  la  preuve  de  la  paternité  de  son  auteur 
étranger.  —  786.  Un  individu  naturalisé  français  ou  italien  ne  peut 
pas  rechercher  en  France  ou  en  Italie  la  paternité  de  son  auteur 
étranger.— 737.  Ouidjurt*  s'il  faisait  cette  recherche  dans  la  patrie 
de  son  auteur.  —  788.  La  sentence  Judiciaire  étrangère  qui  déclare 
la  paternité  naturelle  peut-elle  produire  certains  effets  dans  la  patrie 
de  celui  qui  a  été  déclaré  le  père  de  l'enfant  ?  -  789.  Cas  d'un  fran- 
çais, dont  la  paternité  naturelle  a  été  déclarée  en  Autriche  parun  ju- 
gement d'un  tribunal  autrichien —  740.  On  peut  toujours  invoquer 
sa  propre  loi  personnelle  pour  établir,  que  le  statut  civil  de  filiation 
ne  peut  être  établi  qu'en  conformité  de  cette  loi.  —  741.  Résumé 
de  notre  théorie.  —  742.  Comment  les  principes  exposés  doivent-Ils 
être  appliqués  à  l'égard  de  la  recherche  de  la  maternité.  —  748.  La 
possession  d'état  peut-elle  servir  de  base  à  la  filiation  naturelle.  — 
744.  Cas  exceptionnel  où  la  possession  d'état  judiciairement  établie 
peut  équivaloir  à  un  aveu  judiciaire  à  l'égard  du  père  naturel.  —745. 
Formes  de  la  reconnaissance.  —  746.  Effets  delà  reconnaissance  va- 
lide. —  747.  Du  changement  de  qualité  de  citoyen  postérieur  à  la  re- 
connaissance. 

r^QO.  —L'enfant  né  des  relations  de  deux  personnes  qui 
n'étaient  pas  unies  par  le  mariage  à  l'époque  de  sa  concep- 
tion est  réputé  illégitime. 

Les  lois  de  beaucoup  d'États  lui  attribuent,  sous  certaines 
conditions  déterminées,  l'état  d'enfant  naturel,  et  certaines 
d'entre  elles  admettent  qu'il  suit  la  condition  de  la  mère. 
D'après  d'autres,  le  père  et  la  mère  peuvent  établir  à  son 
égard  le  rapport  de  paternité  ou  de  maternité  naturelles,  et 
par  conséquent  il  ala  filiation  paternelle  ou  maternelle,  sui- 
vant que  le  père  ou  la  mère  Tont  reconnu. 

D'après  d'autres  législations,  au  contraire,  on  ne  peut  pas 
constater  la  filiation  illégitime  de  façon  à  attribuer  à  l'en- 
fant naturel  un  état  juridique  comme  tel  et  Tensemble  des 
droits  qui  dérivent  de  la  filiation.  Il  en  est  ainsi  d'après  la 
CommonLaWy  aux  termes  de  laquelle  l'état  de  filiation  natu- 
relle ne  peut  pas  être  juridiquement  établie,  et  l'enfant  natu- 
rel né  hors  du  mariage  est  considéré  comme  filius  nullius  ou 
filius  populù  Par  conséquent,  aux  termes  de  celte  loi,  il 
n'est  pas  permis  de  constater  juridiquement  la  filiation  na- 
turelle par  la  reconnaissance  ou  la  preuve  de  la  paternité  ; 
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OÙ  admet  seulement,  que  celui  qui  est  indiqué  comme  le 
père  de  l'enfant  naturel  et  qui  ne  peut  pas  détruire  la  preuve, 
dont  résulte  qu'il  est  probablement  le  père  de  l'enfant,  est 
tenu  de  pourvoir  aux  frais  d'entretien,  pour  en  dégrever  les 
paroisses,  qui  en  sont  tenues  quand  on  ne  peut  pas  trouver 
le  père  probable.  Dans  ce  système  législatif,  Tenfant  natu- 
rel n'a  pas  d'état  juridique,  dont  dérivent  des  droits  à  l'égard 
du  père  ou  à  l'égard  de  la  mère.  L'obligation  même  imposée 
au  père  putatif  de  pourvoir  à  l'entretien  est  temporaire  ; 
elle  dure  en  effet  jusqu'à  l'époque  où  l'enfant  a  atteint  l'âge 
de  treize  ou  de  seize  ans,  et  consiste  dans  l'obligation  de 
payer  jusqu'à  cet  âge  une  somme  dé  terminée,  qui  a  été  fixée 
par  la  Cour.  * 

Un  droit  presqu'uniforme  est  celui  en  vigueur  en  Suède, 
en  Norwège  et  en  Danemark.  D'après  ce  droit,  l'enfant  natu- 
rel n'a  pas  d'état  juridique  ni  de  droits  à  l'égard  du  père, 
pas  plus  que  celui-ci  n'a  de  droits  à  l'égard  de  l'enfant 
quand  il  reconnaît  sa  paternité.  La  loi  règle  seulement  l'o- 
bligation naturelle  de  nourrir  l'enfant  et  de  l'entretenir,  et 
impose  surtout  cette  obligation  à  la  mère.  *  Celle-ci  peut 
appeler  le  père  à  y  contribuer,  et  si  celui-ci  refuse  de  se  re- 
connaître tel,  elle  peut  lui  déférer  le  serment.  En  Norwège, 
il  n'est  pas  même  nécessaire,  comme  en  Suède  et  en  Dane- 
mark de  faire  prêter  le  serment  devant  le  magistrat,  la  mère 
pouvant  obliger  le  prétendu  pbre  à  le  prêter  devant  l'auto- 
rité administrative. 

En  Suède,  quand  le  père  avoue  sa  paternité,  l'autorité  ad- 
ministrative ou  le  tribunal  fixent  la  part,  pour  laquelle  il  doit 
être  tenu  de  contribuer  à  l'entretien  de  l'enfant  en  concur- 
rence avec  la  mère.  Cette  obligation  dure  jusqu'à  45  ans  en 
Norwège  ;  •  en  Danemark,  dans  les  cas  ordinaires,  jusqu'à 
14  ans  ;  en  Suède,  jusqu'à  ce  que  l'enfant  soit  en  mesure  de 
pourvoir  par  lui-même  à  ses  propres  besoins. 

*  Stephen,  Commentariei  ofenglish  law,  T.  II,  p.  296-300. 
»  Lois  du  1er  août  1821  et  du  6  juin  1863,  §  4. 
»Loidu6juinl863,  §4. 
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Le  père,  qai  a  avoué  sa  paternité,  n'a  pas  le  droit  de  diri- 
ger réducation  de  l'enfant  de  préférence  à  la  mère.  EnSuè- 
de,  c'est  une  question  controversée  ;  mais  dans  les  deux  au- 
tres pays  Scandinaves,  le  père,  même  en  prenant  à  sa  charge 
les  dépenses  de  l'éducation, nepeut  pasavoirle  droit  delaré- 
gler  sans  le  consentement  de  la  mère,  à  supposer  que  celle- 
ci  prenne  un  soin  convenable  de  Tenfant.  * 

U  est  à  noter,  que  quand  il  est  prouvé  que  la  mère  a  eu 
des  rapports  avec  différentes  personnes^  suivant  le  droit  des 
États  Scandinaves,  Tobligation  de  pourvoir  à  l'entretien  de 
l'enfant  doit  être  réparti  entre  tous  ceux  qui  ont  eu  des  rela- 
tions avec  la  mère. 

De  là  il  résulte  clairement,  que  suivant  le  droit  en  vigueur 
en  Angleterre  et  dans  les  Etats  Scandinaves,  la  filiation  illé- 
gitime n'attribue  ni  l'état  juridique  de  la  filiation  naturelle, 
ni  les  droits  qui  y  sont  attachés. 

7dl  •  —  Dans  les  pays, où  sont  en  vigueur  des  lois  qui  at- 
tribuent à  l'enfant  naturel  un  état  juridique  comme  tel  et 
des  droits  déterminés  à  l'égard  des  personnes  reconnues 
légalement  comme  père  ou  comme  mère,  il  existe  néan- 
moins une  notable  diversité,  tant  pour  ce  qui  concerne  les 
personnes,  à  l'égard  desquelles  ce  rapport  peut  être  juridi- 
quement établi,  que  pour  ce  qui  concerne  les  droits  qui  peu- 
vent résulter  de  l'état  civil  de  Gliation  naturelle. 

Le  rapport  de  filiation  naturelle,  de  même  que  celui  de 
filiation  légitime,  est  un  effet  de  la  nature  et  dérive  du  fait 
de  la  génération.  Il  ne  devieîit  toutefois  un  rapport  juridique 
valable  pour  attribuer  l'état  civil,  que  lorsque  la  paternité 
ou  la  maternité  sont  légalement  constatées.  La  façon  laplus 
générale  est  celle  de  la  reconnaissance  de  la  part  du  père  ou 
de  la  mère,  qui  déclarent  librement  et  spontanément  qu'ils 
ont  engendré  une  personne  donnée.  Certains  législateurs 
n^admettent  d'autre  manière  de  constater  la  filiation  natu- 

1  Ordonnance  du  30  mai  1874  et  loi  de  1821,  §  6. 
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relie,  que  la  reconnaissance  faite  par  le  père  et  par  la  mère, 
tant  conjointement  que  séparément.  Il  en  est  ainsi,  aux  ter- 
mes des  Codes  civils  français  et  italien,  qui  ne  permettent 
la  recherche  de  la  paternité,  que  dans  le  cas  d'enlèvement, 
quand  la  date  de  Tenlèvement  correspond  à  celui  de  la  con- 
ception. A  l'égard  de  la  maternité,  ces  deux  Codes  n'en  ex- 
cluent pas  absolument  la  recherche  ;  mais  l'admettent  sous 
certaines  conditions  prévues  par  l'article  190  du  Code  italien 
et  341  du  Code  français. 

Les  lois  des  autres  pays  admettent,  au  contraire,  que  Té- 
tât civil  de  filiation  naturelle  peut  être  établi  par  d'autres 
moyens  de  preuve,  et  n'excluent  dès  lors  pas  la  recherche 
de  la  paternité  et  de  la  maternité  naturelles.  Il  en  est  ainsi 
d'après  les  Codes  prussien  (art.  618),  bavarois  (part.  I,  CTV), 
autrichien  (art.  163),  et  par  de  nombreuses  autres  législa- 
tions. Le  Code  de  la  Louisiane  admet  la  recherche  de  la  pa- 
ternité en  faveur  seulement  des  enfants  de  race  blanche  en- 
gendrés par  un  père  de  même  race,  et  en  faveur  des  enfants 
de  couleur,  lorsque  le  père  est  aussi  un  homme  de  couleur. 

7dd.  —  En  ce  qui  concerne  les  personnes,  à  l'encontre 
desquelles  peut  être  établi  le  rapport  de  paternité  et  de  ma- 
ternité naturelles,  la  principale  différence  entre  les  lois  con- 
siste, en  ce  que  certaines  ne  défendent  pas  d'établir  ce  rap- 
port même  à  l'égard  de  l'enfant  adultérin  ou  inceatueux, 
tandis  que  d'autres,  comme  les  lois  italienne  et  française, 
prohibent  absolument  la  reconnaissance  de  Penfant  adulté- 
rin ou  incestueux. 

Pour  ce  qui  concerne  finalement  les  droits  qui  dérivent 
de  l'état  civil  de  filiation  naturelle,  il  existe  aussi  une  nota.- 
ble  différence  entre  les  lois  des  différents  pays.  Les  unes  ont 
attribué  à  l'enfant  naturel  ces  droits  à  l'égard  du  père,  de 
façon  à  lui  ouvrir  pour  ainsi  dire  les  portes  de  la  famille  lé- 
gitime. C'est  ce  qu'a  fait  notamment  le  législateur  italien, 
qui  attribue  à  l'enfant  naturel  reconnu  le  droit  de  prendre 
le  nom  de  famille  du  père,  de  recueillir  une  portion  de  sa 
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succession  ab  intestat  et  d'avoir  un  droit  de  réserve  dans  la 
succession  testamentaire.  D'autres  législateurs,  au  contrai- 
re, ont  été  plus  rigoureux  à  légard  des  enfants  illégitimes. 
Tel  est  notamment  le  cas  du  législateur  autrichien,  qui  ne 
reconnaît  d*autre  droit  à  Tenfant  naturel,  que  celui  d  exig-er 
de  son  père  les  aliments,  l'éducation  et  rétablissement  en 
proportion  de  ses  ressources, et  refuse  à  cet  enfant  tout  droit 
de  succession,  de  même  qu'il  refuse  au  père  le  droit  de 
puissance  paternelle  et  même  celui  de  tutelle,  en  lui  accor- 
dant seulement  les  droits  requis  pour  réducation,à  laquelle 
il  doit  pourvoir. 

7S3.  —  Cette  diversité  de  systèmes  législatifs  et  de  dis- 
positions rend  très  compliqués  les  conflits,  qui  peuvent  s'é- 
lever entre  les  lois  des  divers  pays  à  l'égard  de  l'autorité, 
que  chacune  d'elles  peut  exercer  en  ce  qui  concerne  la  filia- 
tion naturelle,  les  modes  de  preuve  de  cette  filiation,  et  les 
droits  du  père  et  de  l'enfant  dans  leurs  rapports  entre  eux. 

Nous  ne  pouvons  pas,  pour  déterminer  la  compétence  lé- 
gislative à  l'égard  de  ces  rapports,  appliquer  le  statut  de  la 
famille,  parce  qu'il  s'agit  d*enfants  nés  de  relations  illicites 
et  hors  du  mariage.  Il  faudra  par  conséquent  rechercher  la 
loi,  qui  doit  régir  le  rapport  de  filiation  naturelle. Ce  rapport 
résulte  du  fait  naturel  de  la  génération.  Toutefois,  comme 
il  ne  devient  un  rapport  juridique,  que  lorsque  la  paternité 
ou  la  maternité  sont  légalement  constatées,  tout  se  réduit 
à  déterminer  la  loi,  d'après  laquelle  le  rapport  naturel  peut 
devenir  un  rapport  civil  et  juridique. 

En  principe,  on  peut  dire  que,  comme  la  filiation  natu- 
relle juridiquement  constatée  constitue  par  elle-même  un 
statut  personnel  dans  le  système  des  lois  qui  l'admettent, 
et  comme  toutes  les  questions  qui  concernent  le  statut  per- 
sonnel doivent  être  régies  par  la  loi  personnelle  de  chacun, 
il  faut  se  reporter  à  cette  loi  pour  décider  si  l'état  civil  de  fi- 
liation naturelle  peut  être  attribuéàunepersonnedéterminée. 
Il  faut  toutefois  considérer  que  Tenfant  né  de  parents  in- 
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conaus,  parce  qu'il  n'a  élé  reconnu  ni  par  son  père  ni  par 
sa  mère,  acquiert  la  qualilé  de  citoyen  du  pays  où  se  pro- 
duit sa  naissance  ;  et  qu'il  suit  la  condition  de  la  mère, 
quand  elle  Ta  reconnu  et  qu'on  ignore  quel  est  son  père,  et 
la  condition  de  son  père,  quand  celui-ci  le  reconnaît.  Upeut 
arriver  par  conséquent,  que  l'enfant  ait  acquis  une  qualité 
de  citoyen  propre  par  suite  du  fait  qu'il  est  né  de  parents  in- 
connus, et  que  postérieurementlamère  veuille  le  reconnaître 
ou  que  ce  soit  le  père  qui  veuille  le  faire  quand  l'enfant,  à  la 
suite  de  la  reconnaissance  de  la  mère,  est  devenu  citoyen  du 
pays  de  celle-ci.  Est-ce  qu'en  cette  hypothèse  tout  devra 
dépendre  de  la  loi  personnelle  de  l'enfant,  ou  de  celle  du 
père  ou  de  la  mère  qui  voudront  le  reconnaître,  à  supposer 
que  ces  lois  soient  distinctes? 

Il  faut  admettre  en  principe,  que  les  conditions  d'existen- 
ce et  de  validité,  sous  l'empire  desquelles  la  filiation  natu- 
relle doit  être  établie,  doivent  être  déterminées  d'après  la 
loi  personnelle  du  père. La  raison  en  est,  que  le  rapport  dont 
résulte  la  paternité  ou  la  maternité  et  la  filiation  est  unique, 
qu'on  le  considère  à  l'égard  du  père  ou  de  la  mère,  ou  à  l'é- 
gard de  l'enfant,  et  qu'il  ne  peut  par  conséquent  s'agir  de 
droits  régis  par  des  lois  différentes.  Il  faut  en  outre  consi- 
dérer, quelaconstatation  légale  de  la  filiation  naturelle  a  seu- 
lement pour  effet  de  convertir  le  lien  naturel  en  lien  juri- 
dique. Elle  est  dès  lors  déclarative,  et  non  attributive  de 
droits,  et  comme  lorsque  la  filiation  est  constatée  elle  n'at- 
tribue pas  l'état,  mais  attribueen  principeàl'enfantla qualité 
de  citoyen  du  pays  de  son  père,  on  devra  admettre  que  la  loi 
personnelle  de  chacun  des  père  et  mère  qui  veut  faire  l'acte 
de  reconnaissance  est  celle  dont  doit  dépendre  l'existence  et 
la  validité  de  l'acte  lui-même,  et  que  dès  lors  il  faudra  se  re- 
porter au  statut  personnel  dupère,  s'il  s'agit  de  filiation  pa- 
ternelle, et  à  celui  de  la  mère,  s'il  s'agit  dé  filiation  maternelle. 

784.  — Pour  faire  valablement  l'acte  de  reconnaissance, 
il  faut  avant  tout  que  la  personne  soit  capable,  et  il  est  néces- 
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saire  à  cet  égard  de  consulter  la  loi  personnelle  de  chacun. 
Dès  lors  si  cette  loi  attribuait  une  capacité  spéciale  pour  re- 
connaître un  enfant  naturel,  capacité  différente  de  celle  re- 
quise pour  accomplir  valablement  les  actes  juridiques,  il 
faudrait  se  conformer  aux  dispositions  de  cette  loi. 

Ainsi,  par  exemple,  d'après  le  Code  hollandais  (art.  337), 
le  mineur  a  une  capacité  spéciale  pour  faire  valablement 
Tacte  de  reconnaissance.il  peut,  en  effet,  reconnaître  à  dix- 
neuf  ans  un  enfant  naturel.  Lorsqu'aux  termes  de  la  loi  per- 
sonnelle, il  n'existe  aucune  disposition  à  cet  égard,  il  ne 
nous  semble  pas  qu'on  doive  appliquer  les  mêmes  règles  que 
pour  décider  sur  la  capacité  d'un  étranger  de  faire  tout  acte 
civil  quelconque,  en  considérant  comme  incapable  l'indivi- 
du qui,  d'après  sa  loi  personnelle,  devrait  être  réputé  tel 
pour  contracter  des  obligations.  En  effet,  la  reconnaissance 
de  l'enfant  naturel  devant  être  considérée  comme  l'accom- 
plissement de  l'obligation  naturelle  qui  lie  le  père  à  son  en- 
fant, on  devrait  considérer  comme  suffisant  pour  la  validité 
de  cet  acte,  que  son  auteur  ne  fût  pas  dépourvu  de  la  capa- 
cité naturelle  indispensable  pour  comprendre  la  portée  de  cet 
acte. 

Par  conséquent,  il  nous  semble  que  non  seulement  on 
doit  considérer  comme  capable  de  reconnaître  l'enfant  na- 
turel l'étranger  condamné  à  la  mort  civile;  mais  qu'on  doit 
aussi  considérer  comme  tel  l'étranger  interdit,  toutes  les 
fois  qu'il  résulte  des  circonstances  qu'il  jouissait  de  la  plé- 
nitude de  ses  facultés  au  moment  où  il  a  accompli  l'acte  de 
reconnaissance.  Nous  disons  cela,  parce  que  si  on  voulait 
appliquer  à  la  reconnaissance  les  règles  générales  applica- 
bles aux  contrats  et  aux  obligations  juridiques,  l'incapable 
viendrait  à  être  privé  entièrement  de  la  jouissance  du  droit 
de  se  déclarer  père  de  son  enfant.  Il  en  serait  privé,  parce 
qu'on  ne  peut  certainement  pas  admettre  qu'on  puisse  attri- 
buer au  tuteur  ou  au  représentant  légal  de  l'incapable  la  fa- 
culté de  reconnaître  en  son  nom  son  enfant  naturel.  On  ne 
pourrait  pas  plus  considérer  comme  dans  les  attributions 
du  tuteur  celle  du  mandat  légal  de  reconnaître  un  fait  es- 


DE  LA  PATERNITÉ  ET  DE  LA  FILIATION.  961 

sentiellement  personnel  accompli  par  l'incapable  et  en  tout 
point  étranger  à  ce  tuteur.  Nous  sommes  donc  d'avis  que, 
quand,  d'après  le  droit  naturel,  on  ne  peut  ni  contesterni  ex- 
clure la  capacité  de  l'étranger  qui,  quoiqu'incapable  d'après 
le  droit  civil,  veut  reconnaître  un  enfant  naturel,  le  ma- 
gistrat devra  considérer  l'acte  de  reconnaissance  comme 
valable.^ 

II  faut  admettre,  en  outre  que,  comme  la  reconnaissance 
ne  peut  avoir  d'effet  qu'à  Tégard  de  celui  dont  elle  émane, 
on  devra  apprécier  la  capacité  du  père  et  de  la  mère  au  point 
de  vue  de  la  reconnaissance  (à  supposer  qu'ils  appartien- 
nent à  des  États  distincts),  et  la  valeur  de  cet  acte  émané  de 
l'un  d'eux,qui  aurait  indiqué  l'autre  parent  dans  ce  même 
acte^  avec  ou  sans  son  consentement  exprès,  d'après  leur  sta- 
tut personnel  respectif.  Ce  sera  donc  d'après  ce  statut  seu- 
lement, qu'on  devra  décider  la  question  de  savoir  si  un  en- 
fant naturel  ainsi  reconnu  doit  avoir  cet  état  comme  tel^  ou 
seulement  quelques  droits  déterminés  à  Tégard  de  l'autre 
parente  Nous  mettrons  mieux  en  lumière  cette  idée  par  l'ap- 
plication que  nous  en  ferons  plus  loin. 

785.  —  Nous  ne  saurions  admettre  l'opinion  de  certains 
auteurs,  d'après  laquelle  pour  la  validité  de  la  reconnais- 
sance, on  doit  réputerindispensable  que  l'enfant  soit  capable 
d'être  reconnnu  et  dès  lors  que  la  validité  de  la  reconnais- 
sance doive  dépendre  de  la  loi  personnelle  de  cet  enfant.' Lau- 

*  Pour  nous^  il  faut  restreindre  Tapplication  de  cette  règle  de  la  capa- 
cité spéciale  pour  la  reconnaissance  au  cas  où  la  loi  personnelle  du  père 
est  muette  sur  ce  point.  Mais  lorsque  cette  loi  pose  des  règles  précises, 
on  ne  peut  pas.sous  prétexte  de  principes  de  droits  exceptionnels  appli- 
cables k  un  acte  civil  d*une  nature  spéciale,  déroger  à  la  loi  nationale  du 
père.  Autrement,  le  principe  que  la  loi  personnelle  doit  régir  la  capacité 
des  parties  deviendrait  vite  une  fiction.  Rien,  en  efTet,  de  plus  facile,  pour 
l'écarter,  dans  la  majeure  partie  des  cas,  que  de  soutenir  que  la  loi  per- 
BODoelle  serait  contraire  au  prétendu  droit  naturel.  (Note  du  traducteur 
Ch.  A). 

'  Compar.  Laurent.  Droit  civil  international,  T.  V,  §  225  ;  Despagnet 
Droit  international privét  {  370.  A.  Weiss,  Traité  de  Droit  international 
prixfé.T.  II.,  p.  727. 
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rent  est  partisan  de  cette  opinion;  mais  i!  n'en  apprécie  pas 
les  difficultés,  parce  qu'il  admet  que  le  statut  personnel  de 
l'enfant  se  confond  avec  celui  du  père  et  de  la  mère.  Or  il  peut 
bien  arriver  que  Fenfant  ait  acquis  une  qualité  de  citoyen 
propre  par  la  naissance.  Même  en  admettant  qu'il  doive 
suivre  la  condition  du  père,  quand  ce  dernier  Ta  reconnu, 
si,  pour  décider  sur  la  validité  de  la  reconnaissance,tout  de- 
vait dépendre  du  statut  personnel  de  l'enfant^  il  pourrait 
se  faire  que  la  reconnaissance  ne  pût  avoir  lieu  en  raison 
de  l'interdiction  faite  par  le  statut  de  ce  dernier,  que  nous 
avons  supposé  avoir  une  qualité  de  citoyen  distincte  de  celle 
du  père  qui  voudrait  le  reconnaître.  Ainsi  on  devrait  ad- 
mettre qu'un  individu  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil 
comme  français,  par  suite  de  sa  naissance  de  parents  incon- 
nus, ne  pourrait  pas  être  reconnu  en  Allemagne  par  un 
prussien,  par  exemple,  parce  que  la  loi  française  interdit  la 
reconnaissance  des  enfants  adultérins. 

Il  nous  semble,  au  contraire,  que  le  consentement  de  l'en- 
fant n'est  pas  exigé  pour  la  reconnaissance  comme  pour 
l'adoption.  En  effets  le  père  peut  faire  l'acte  de  reconnais- 
sance, même  contre  la  volonté  de  l'enfant,  sauf  la  faculté 
pour  ce  dernier  de  l'attaquer  pour  vices  substantiels  de  for- 
me. Par  conséquent  le  statut  personnel  de  l'enfant  ne  peut 
exercer  aucune  influence  sur  les  conditions  requises  pour  la 
validité  de  sa  reconnaissance. 

7Se.  —  Nous  pou  vous  seulement  admettre,  que  si  l'enfant 
avait, par  sa  naissance, acquis  unequalitéde  citoyen  propreté 
droit  qui  lui  appartient  d'attaquer  la  reconnaissance  devrait 
être  régi  par  saloi  personnelle,  c'est-à-direparcelle  de  l'Etat 
dont  il  a  acquis  la  qualité  de  citoyen  par  la  naissance.  La 
raison  en  est  que, ce  droit  devant  être  considéré  comme  un 
droit  personnel  de  l'enfant,  celui-ci  devrait  en  jouir  d'après 
la  loi  du  pays  où  il  est  né  et  qui  doit  le  protéger.  Même  en 
admettant  que  la  reconnaissance  valide  ait  pour  effet  d'at- 
tribuer à  l'enfant  la  qualité  de  citoyen  de  la  patrie  du  père, 
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par  qui  il  aélé  reconnu,  et  par  conséquent  de  changer  son 
élat  personnel,  on  ne  peut  pas  en  conclure  que  son  action 
pour  attaquer  la  reconnaissance  doive  être  régie  par  le  sta- 
tut personnel  du  père.  En  effet,  il  est  clair  que,  comme  le 
changement  de  la  qualité  de  citoyen  et  du  statut  personnel 
dépendrait  de  la  validité  de  la  reconnaissance,  et  que  Fac- 
tion de  l'enfant  tendrait  précisément  à  attaquer  la  validité 
de  cet  acte,  elle  devrait  être  régie  par  sa  loi  personnelle 
propre,  et  non  par  celle  du  père. 

787.  —  Partant  de  cette  idée,  on  peut  dire  qu'un  enfant, 
né  en  France  ou  en  Italie  et  inscrit  sur  les  registres  de  l'é- 
tat civil  comme  français  ou  italien,  qui  serait  ensuite  re- 
coDon  par  un  étranger  marié,  dont  la  loi  admettrait  la  vali- 
dité de  la  reconnaissance  même  à  l'égard  de  l'enfant  adulté- 
rin, acquerrait  en  vertu  de  cet  acte  les  droits  d'enfant  naturel 
d'après  la  loi  personnelle  du  père,  toujours  pour  le  motif 
qa'on  doit  apprécier  d'après  cette  loi  la  validité  de  l'acte  de 
reconnaissance.  Aucun  doute  ne  pourrait  exister  dans  l'hypo- 
thèse où  l'acte  de  reconnaissance  aurait  été  fait  par  le  père 
dans  son  pays  où  on  le  contesterait  En  effet,  étant  donné 
que  la  reconnaissance  de  l'enfant  adultérin  ne  soit  pas  dé- 
fendue par  la  loi  personnelle  du  père,  on  ne  pourrait  se  dis- 
penser d'en  admettre  la  validité  dans  son  pays. 

La  difficulté  qui  peut  se  présenter  est  celle  de  savoir,  si 
la  reconnaissance  peut  être  valide  par  rapport  au  droit  fran- 
çais ou  au  droit  italien,  à  supposer  que  celui  au  profit  du- 
quel elle  aurait  été  faite^  se  trouv&t  déjà  inscrit  sur  les  re- 
gistres de  l'état  civil  comme  français  ou  comme  italien,  par 
le  fait  d'être  né  de  parents  inconnus. 

n  peut  sembler,  à  première  vue,  qu'on  doive  admettre  la 
négative,  parla  considération  que  la  loi  qui  défend  la  re- 
connaissance des  enfants  adultérins  est  évidemment  inspi- 
rée par  de  graves  motifs  de  morale  publique. 

On  n'a  pas,  en  effet,  voulu  permettre  qu'il  soit  légalement 
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constaté  qu'une  personne  mariée  a  violé  ses  devoirs  conju- 
gaux, qui  sont  la  garantie  indispensable  de  Tordre  de  la 
famille.  Comme  le  disait  Bigot-Préameneu,  en  exposant  les 
motifs  de  cette  prohibition,  la  reconnaissance  d'un  enfant 
incestueux  ou  adultérin  serait  de  la  part  du  père  ou  de  la 
mère  l'aveu  d'un  délit.  Il  est  clair,  que  la  conscience  publi- 
que serait  blessée^  si  on  en  attribuait  une  valeur  juridique 
à  la  déclaration  des  parents. 

Par  suite  de  ces  considérations, pour  omettre  les  autres, 
on  doit  indubitablement  admettre,  que  la  prohibition  con- 
sacrée par  les  législateurs  français  et  italien  est  motivée 
par  le  respect  de  la  morale  publique.  Or,  par  suite  du  prin- 
cipe général,  qu'aucune  loi  étrangère  ne  peut  avoir  d'auto- 
rité sur  le  territoire  d^un  État,  quand  il  en  résulte  une  at- 
teinte aux  principes  d'ordre  public  d'après  le  droit  territo- 
rial, on  pourrait  conclure  que  la  reconnaissance  de  l'enfant 
adultérin  faite  par  un  parent  étranger  en  conformité  de  sa 
loi  personnelle  devrait  être  sans  effet  en  France  ou  en  Italie. 

On  peut  dire  en  sens  contraire,  que  les  prescriptions  de 
la  loi  française  concernant  Torganisation  de  la  famille  doi- 
vent être  considérées  comme  impératives  à  l'égard  seule- 
ment des  personnes  soumises  à  l'autorité  de  cette  loi  :  que 
le  législateur  français  ne  peut  avoir  aucun  intérêt  à  appli- 
quer ses  lois  aux  familles  étrangères  :  qu'on  ne  saurait  pré- 
tendre attribuer  aux  idées  d'ordre  moral  par  lui  admises 
comme  base  de  sa  législation  une  autorité  sur  toutes  les 
parties  du  monde  ;  que  dans  un  autre  système  de  lois,  par 
suite  d'idées  différentes  reçues  relativement  à  l'organisa- 
tion de  la  famille  et  à  l'accomplissement  des  devoirs  mo- 
raux, il  a  bien  pu  se  faire  qae  le  législateur  ait  consacré 
des  règles  distinctes  à  l'égard  de  Tobligation  juridique  du 
père,  et  que  le  respect  des  lois  étrangères  destinées  à  régir 
les  personnes  qui  y  sont  soumises  ne  peut  être  considéré  en 
principe  comme  contraire  à  Tordre  public  territorial. 

Il  faut,  en  effet,  admettre  que  d'après  le  système  des  lois 
allemandes,  comme  d'après  celui  de  la  loi  autrichienne,  le 
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rapport  de  filiation  naturelle  n'a  pas  pour  effet  d'établir  un 
état  civil,  dont  dérivent  dans  l'intérêt  de  l'enfant  des  droits 
à  Tég^ard  de  la  famille.  Les  droits  de  l'enfant  sont  limités  par 
ces  lois  aux  aliments  qui  lui  sont  dus  par  le  père,  qui  doit 
lui  assurer  l'existence  et  l'éducation  proportionnellement 
à  ses  ressources.  Ce  droit  aux  aliments  à  l'encontre  du  père 
dérive  de  la  loi  de  la  nature,  et  d'après  cette  loi,  on  ne  sau- 
rait distinguer  entre  l'enfant  issu  d'un  père  libre  quant  au 
mariage  et  celui  issu  d'un  homme  marié.  Tous  deux  ont  le 
droit  d'être  alimentés  par  l'auteur  de  leurs  jours.  Par  con- 
séquent, on  ne  saurait  soutenir  que  le  législateur,  qui  a  con- 
verti ce  devoir  naturel  en  devoir  juridique  à  l'égard  de  tous 
les  enfants  nés  hors  du  mariage, y  compris  les  enfants  adul- 
térins et  incestueux,  ait  violé  les  principes  de  la  morale.  On 
peut,  au  contraire,  admettre  que,  s'étant  inspiré  de  concep- 
tions d'ordre  moral  différentes,  il  est  arrivé  à  formuler 
des  règles  distinctes.  H  a  ainsi  pu,  avec  raison,  considérer 
que  si  l'adultère  était  une  faute  dont  les  auteurs  étaient  pu- 
nissables, il  n'en  était  pas  de  même  de  l'enfant  issu  de  cette 
Caote,  et  que  même  il  serait  immoral  de  laisser  ce  malheu- 
reux sans  protection  légale  à  l'égard  de  ceux  qui  lui  ont 
donné  la  vie.  D  a  pu  dès  lors  imposer  au  père  et  à  la  mère 
l'obligation  de  fournir  des  aliments  à  l'enfant  adultérin, 
qu'ils  ont  spontanément  reconnu^  et  donner  à  l'enfant  le  droit 
de  les  contraindre  à  accomplir  cette  obligation  par  la  preuve 
de  la  paternité  ou  de  la  maternité. 

Etant  admis  le  principe  par  nous  posé,  que  la  reconnais- 
sance est  un  acte  qui  émane  exclusivement  de  son  auteur  et 
qui  n'a  exigé,  ni  le  concours,  ni  le  consentement  de  l'enfant, 
il  en  résulte  que  les  conditions  de  la  validité  de  cet  acte  doi- 
vent être  appréciées  d'après  la  loi  personnelle  du  père.  Or,  il 
nous  semble  que  la  reconnaissance,  par  un  prussien  marié, 
d'un  enfant  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  français 
comme  né  de  parents  inconnus,  doit  avoir  pour  effet  de  lui 
attribuer  en  France  Tétat  de  filiation  naturelle  d'après  le 
droit  prussien  et  tous  les  effets  qui  en  résultent  d'après  ce 
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même  droit.  Nous  ne  pouvons  pas  admettre,  que  Tordre  pu- 
blic puisse  être  considéré  comme  troublé  en  France,  si  on  re- 
connaît les  conséquences  juridiques  d'après  la  loi  prussienne 
d'un  fait  juridique  créé  sousTempire  de  cette  loi,  bien  qu*clle 
soit  basée  sur  des  principes  d'ordre  moral  distincts  de 
ceux  consacrés  par  le  législateur  français.  Quel  intérêt  peut- 
on  avoir  à  régler  par  la  loi  française  les  rapports  entre  un 
prussien  etson  enfanl?  C'est  vainement  qu'on  objecterait  les 
arguments  développés  dans  l'exposé  des  motifs  de  l'article 
335  du  Code  civil  français,  parce  qu'ils  militent  en  faveur  de 
l'exclusion  de  la  reconnaissance  de  l'enfant  adultérin  de  la  part 
d'un  français,  mais  non  pas  en  faveur  de  l'obligation  d'im- 
poser les  prescriptions  de  la  loi  française  à  un  prussien.  Tout 
législateur  organise  la  famille  et  règle  les  rapports  person- 
nels entre  les  citoyens  d'après  les  principes  qu'il  juge  pré- 
férables,et  on  ne  saurait,  en  principe,  considérer  comme  con- 
traire à  l'ordre  public  de  reconnaître  l'autorité  d'une  loi 
•étrangère  inspirée  par  des  principes  d'ordre  public  différents. 

788.  —  Nous  pouvons  seulement  admettre  que,  si  le  père 
prussien  voulait  reconnaître  l'enfant  dans  l'acte  de  naissan- 
ce qui  serait  reçu  en  France  et  prétendait  contraindre  l'of- 
ficier de  l'état  civil  à  inscrire  dans  cet  acte  sa  déclaration 
qu'il  est  marié  et  père  du  fils  naturel  indiqué  par  lui,  cet 
officier  pourrait  refuser  de  recevoir  une  telle  déclaration, 
parce  que  le  fait  juridique  qu'on  voudrait  ainsi  constater  en 
France,  celui  de  la' filiation  adultérine,  pourrait  être  con- 
sidéré comme  contraire  à  la  loi  territoriale,  qui  défend  une 
telle  constatation  pour  des  motifs  d'ordre  public.  Nous  di- 
sons du  reste  cela  uniquement  pour  justifier  le  refus  de  la 
part  de  l'officier  de  Fétat  civil  ;  mais  il  faudrait  cependant 
admettre  que  si  la  reconnaissance  avait  été  faite  dans  l'acte 
de  naissance  par  un  prussien  marié,  qui  n'aurait  pas  indi- 
qué sa  qualité,  ou  si  elle  avait  eu  lieu  avec  l'indication  de  la 
qualité  de  d'homme  marié,  soit  dans  l'acte  de  naissance, 
soit  dans  un  acte  séparé,  on  devrait  toujours  appliquer  la  loi 
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prussieone,  pour  apprécier  la  validité  de  cette  déclaration 
et  on  ne  pourrait  pas  invoquer  la  règle  locus  régit  actum^ 
parce  que  cette  règle  ne  peut  avoir  aucune  autorité  dans  les 
questions  qui  concernent  le  contenu  des  actes  accomplis 
par  des  étrangers  et  les  conditions  substantielles  pour  la 
validité  de  ces  mêmes  actes. 

78e.  —  D  peut  y  avoir  des  cas,  dans  lesquels  la  validité  de 
la  reconnaissance  de  l'enfant  naturel  d'après  la  loi  étran- 
gère peut  rencontrer  Tobstacle  des  lois  d*ordre  public  terri- 
torial. 

Supposons  qu'un  prussien  marié  reconnaisse  l'enfant  né 
de  lui  et  d'une  femme  non  mariée  française  ou  italienne,  et 
qu'il  fasse  cette  reconnaissance  dans  l'acte  de  naissance 
reçu  en  Prusse,  en  y  mentionnant  le  nom  de  la  mère  avec 
le  consentement  antérieur  ou  postérieur  de  celle-ci.  Un  tel 
acte  pourra-t-il  établir  valablement  la  maternité  d'après  le 
droit  français  ou  le  droit  italien  ? 

Une  femme  française  peut  reconnaître  à  l'étranger  l'en- 
fant naturel  en  observant  les  conditions  établies  parle  légis- 
lateur français.  Elle  ne  peut  dès  lors,  en  aucunf  cas,  recon- 
naître l'enfant  né  d'un  commerce  adultérin  ou  incestueux, 
et  elle  invoquerait  vainement  la  loi  du  pays  étranger  où  au- 
rait eu  lieu  la  naissance,  ou  dans  lequel  elle  aurait  fait  la 
reconnaissance,  pour  étayer  sa  prétention  d'avoir  établi  la 
filiation  d'un  enfant  adultérin,  parce  que  les  lois  qui  concer- 
nent l'état   des   personnes  accompagnent  les   citoyens  à 
l'étranger  et  qu'il  n'est  jamais  permis  à  ceux-ci  d'invoquer 
les  lois  étrangères  pour  déroger  à  leur  loi  nationale.  Dès  lors, 
bien  que  la  reconnaissance  de  la  part  d'un  prussien  marié 
fût  valide  à  l'égard  de  ce  dernier^  Tindication  de  la  mère 
française  faite  dans  l'acte  de  naissance  avec  son  consen- 
tement ne  pourrait  constituer  une  reconnaissance  de  la  ma- 
lemité,parce  qu*il  en  résulterait  l'établissement  de  lafiliation 
d'un  enfant  né  d'un  commerce  adultérin,  ce  qui  n'est  pas 
permis  aux  termes  de  la  loi  en  vigueur  en  France. 
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Vaioement,  on  dirait  que,  la  naissance  de  Tenfant  ayant 
eu  lieu  sur  le  territoire  prussien,  et  la  reconnaissance  faite 
simultanément  dans  l'acte  de  naissance  par  le  père  et  par 
la  mère  étant  valide  à  Tégard  de  Tun  et  de  l'autre  aux  ter- 
mes de  la  loi  prussienne,  cette  reconnaissance  devrait  être 
réputée  telle  à  tous  les  points  de  vue  à  Pégard  du  droit  fran- 
çais. En  effet,  la  reconnaissance  valide  d'après  la  loi  prus- 
sienne peut  produire  tous  ses  effets  en  France,  mais  seule- 
ment à  l'égard  du  père  prussien,  et  non  à  l'égard  de  la  mère 
française.  Onpeut  ajouter  que,  la  reconnaissance,  en  ce  qui 
concerne  le  père  et  la  mère,  devant  être  appréciée  d'après 
la  loi  personnelle  de  chacun  d'eux,  rien  ne  peut  s'opposer 
à  ce  qu'on  la  considère,  d'une  part  comme  valable  pour  pro- 
duiretousseseffetsd'aprèsle  Code  prussien  à  l'égard  du  père, 

et  d'autre  part  comme  non  valable  à  Tégard  de  la  mère  fran- 
çaise. 

Vainement  on  dirait,  qu'aux  termes  de  la  jurisprudence 
française,  l'indication  de  la  mère  faite  par  le  père  adultérin 
peut  être  considérée  comme  valable  pour  établir  la  mater-- 
nité,  *  pour  en  conclure  qu'on  devrait  réputer  telle  Tindi- 
cation  de  la  mère  faite  par  le  père  prussien  qui  est  marié. 

On  doit,  en  effet,  observer,  que  la  jurisprudence  fran- 
çaise s'est  montrée  très  incertaine  relativement  à  l'acte 
de  reconnaissance  avec  indication  de  la  mère  faite  par  le 
père  adultérin,  '  et  qu'en  en  admettant  la  validité,  elle  l'a 
fait  par  la  considération,  que  la  filiation  maternelle  peut 
être  établie,  même  lorsque  le  père  ne  peut  pas  reconnaître 
l'enfant  à  raison  du  lien  conjugal,  et  que  la  nullité  de  la 
reconnaissance  à  l'égard  de  ce  dernier  ne  peut  rendre  nulle 
la  reconnaissance  de  la  part  de  la  mère  qui  n'est  pas  mariée 
et  que  par  conséquent,  on  a  pu  considérer  comme  sans  effet 

*  Voir  Cass.  Iw  mai  1861,  Journal  du  Palais,  1861,  769, 25  juin  1877, 
id.  1878,  p.  537. 

*  Compar.  Cass.  française  11  décembre  1819  ;  7  janvier  1852  (Journal 
du  Palais,  1853, 1.  45)  ;  Dijon  29  août  1848;  Bourges  12  juillet  1859,  id., 
1861.  769.  Voir  la  note  de  Labbé  sous  Tarrêt  de  cassation  de  1861, 
769. 
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la  déclaration  du  père,  qui  emportait  la  reconnaissance  d'un 
enfant  adultérin,  et  comme  valable  à  Tégard  de  la  maternité 
la  déclaration  de  la  mère  libre  de  tout  lien  conjugal.  * 

Dans  notre  hypothèse^  ce  principe  ne  pourrait  pas  trouver 
son  application.  En  effet,  la  reconnaissance  de  la  part  du 
père  marié  doit  être  considérée  comme  valide,  en  vertu  de 
sa  loi  personnelle,  qui  admet  la  reconnaissance  de  l'enfant 
adultérin,  et  l'acte  dans  lequel  a  été  indiquée  la  mère  ne 
peut  pas  être  scindé,  parce  qu'il  établit  à  la  fois  la  paternité 
et  la  maternité.  On  ne  peut  dès  lors  pas  exclure  la  condition 
de  fils  adultérin,  résultant  de  ce  même  acte,  tant  à  l'égard 
du  père  qu'à  l'égard  de  la  mère.  Or,  cela  rendrait  la  recon- 
naissance absolument  nulle  à  l'égard  de  la  mère  française, 
en  vertu  de  l'article  335  du  Code  civil,  qui  défend  aux  fran- 
çais de  reconnaître  valablement  un  enfant  adultérin. 

730.  —  Dans  le  système  du  Code  civil  italien,  la  recon- 
naissance de  l'enfant  adultérin  est  aussi  défendue  aux  ter- 
mes de  l'article  180.  L'article  193  dispose  cependant,  que 
l'enfant  adultérin  peut  exercer  Taction  alimentaire,  si  la 
paternité  ou  la  maternité  résultent  d'une  déclaration  écrite 
explicite  des  parents.  Or,  supposons  qu'une  femme  étran- 
gère ait  reconnu  l'enfant,  en  déclarant  en  même  temps  son 
père,  et  ait  conformément  à  la  loi  étrangère,  déféré  le  ser- 
ment à  l'homme  qu'elle  a  indiqué,  pour  établir  ainsi  sa  pater- 
nité, et  que  l'autorité  compétente  étrangère  ait  admis  la 
paternité  de  cet  homme.  Si  ce  dernier  était  marié,  la  pater- 
nité ne  pourrait  pas  être  établie  à  l'égard  du  droit  italien, 
parcequ'elle  emporterait  unefiliation  adultérine.  Il  ne  peut  à 
ce  sujet  y  avoir  aucun  doute  ;  mais  il  en  serait  autrement  si 
l'enfant  voulait  se  prévaloir  d'un  tel  acte  juridique,  pour  en 
faire  la  base  d'une  action  alimentaire  contre  Titalien  ainsi 
reconnu  comme  son  père. 

\  Voir  sur  la  question  les  auteurs  cités  dans  la  note  sous  l'arrêt  de  cas- 
sation du  25  juia  1877  indiqué  à  la  note  précédente. 
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Il  nous  semble  que  cela  ne  peut  pas  ôtre  admis,  parce 
que  Taciion  devant  être  régie  par  la  loi  italienne,  ne  pour- 
rait appartenir  à  Tenfant,  que  dans  Thypothèse  où  elle  ré- 
sulterait d'une  déclaration  écrite  expresse  du  père.  Or,  la 
déclaration  faite  par  l'autorité  étrangère  compétente  à  la 
suite  de  l'indication  de  la  mère  ne  pouvant  équivaloir  à  la 
déclaration  du  père,  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'appliquer  l'arti- 
cle 193  du  Code  civil  italien. 

La  solution  devrait  être  différente,  si,  dans  l'acte  de  re- 
connaissance reçu  à  l'étranger,  l'italien  marié  avait  avoué 
sa  paternité,  parce  qu'un  tel  aveu,  qui  ne  pourrait,  en  rai- 
son du  lien  conjugal  du  père,  attribuer  à  l'enfant  la  filiation 
paternelle,  serait  efficace  pour  faire  naître  à  son  profit  le 
droit  aux  aliments,  l'aveu  du  père  dans  l'acte  de  reconnais- 
sance devant  être  considéré  comme  une  déclaration  écrite 
explicite  du  père. 

731.  —  Maintenant,  nous  allons  passera  Texamen  de 
la  filiation  de  l'enfant  naturel  établie  par  une  sentence  ju- 
diciaire, prononcée  à  la  suite  de  la  preuve  de  la  paternité 
ou  de  la  maternité,  dans  un  pays  où  cette  preuve  est  admise 
par  la  loi. 

Nous  avons  déjà  dit,  que  les  lois  des  divers  pays  disposent 
différemment  à  l'égard  de  la  recherche  de  la  paternité  et  de 
la  maternité.  Or,  il  nous  faut  examiner,  d'après  quelle  loi 
doit  être  déterminé  le  droit  de  faire  la  preuve,  et  quelle  peut 
être  la  valeur  exterritoriale  d'une  sentence  qui  établit  la  fi- 
liation paternelle  ou  maternelle. 

Le  droit  pour  l'enfant  de  faire  déclarer,  à  la  suite  de  preu- 
ves par  lui  administrées,  qu'un  tel  est  son  père,  constitue 
évidemment  pour  lui  un  droit  personnel.  Il  faut  dès  lors 
admettre  que,  lorsque  l'enfant  aura  acquis  ce  droit,il  devra 
être  en  principe  apprécié  d'après  la  loi,  sous  l'empire  de  la- 
quelle il  a  été  acquis,  donc  avant  tout  déterminer  quelle  est 
la  loi,  dont  doit  dépendre  l'acquisition  du  droit. 

Il  faut  considérer,  que  toute  loi,  qui  défend  ou  permet 
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la  recherche  de  la  paternité,  est  basée  sur  de  graves  raisons 
d'ordre  public,  et  qu'elle  a  pour  but  de  protéger  Torgani- 
sation  de  la  famille  et  les  principes  moraux,  que  chaque  lé- 
gislateur a  entendu  poser  comme  base  de  cette  môme  fa- 
mille. Nous  trouvons  qu'en  cette  matière  tout  peut  dépen- 
dre de  la  façon  différente  de  comprendre  les  moyens  les  plus 
propres  à  la  réalisation  de  ce  but.  Ainsi,  un  législateur  a  pu 
croire,  qu'en  obligeant  ceux  qui  ont  des  enfants  naturels  à 
accomplir  les  devoirs  que  la  nature  même  impose  à  Tégard 
des  enfants,  il  peut  mettre  un  frein  aux  liaisons  illicites  et 
diminuer  le  nombre  des  naissances  illégitimes  de  la  part  de 
ceux  qui  ne  veulent  pas  en  supporter  les  charges.  Tel  autre 
législateur  a  pensé,  au  contraire,  qu'il  était  plus  moral  de 
ne  pas  mettre  la  faute  en  évidençe^et  plus  conforme  à  l'har- 
monie de  la  famille  de  ne  pas  ouvrir  la  porte  à  des  procès 
scandaleux,  en  excitant  les  personnes  à  le  faire  par  la  re- 
cherche de  la  paternité,  et  que  la  génération  étant  un  fait 
mystérieux,  dont  les  preuves  sont  difhciles  et  incertaines, 
le  mieux  est  de  laisser  tout  un  chacun  accomplir  ses  devoirs 
suivant  sa  conscience.  Qui  peut  démontrer  quel  est  de  ces 
deux  systèmes  le  mieux  fondé  et  le  plus  propre  à  protéger 
la  morale  ?  Nous  trouvons  de  nouveaux  arguments  pour 
mettre  en  lumière  ce  qui  a  été  maintes  fois  répété,  qu'aucun 
législateur  ne  peut  prétendre  au  monopole  de  la  morale  et 
qu'en  visant  au  même  but,  mais  en  envisageant  à  un  point 
de  vue  différent  le  même  principe  moral,  les  législateurs  ont 
formulé  des  règles  opposées  et  contraires. 

73S.  —  De  toute  façon,  comme  en  fait,  les  lois  sur  la 
recherche  delà  paternité  sont  différentes  et  contraires,  nous 
devrons  examiner  si  le  droit  de  faire  la  preuve  de  la  paternité 
peut  être  exercédans  un  pays,  dont  la  loi  exclut  cette  preuve. 

Relativement  à  la  détermination  delà  loi,  dont  doit  dépen- 
dre lacquisition  du  droit., nous  ferons  observer,  que  le  fait 
de  la  naissance  ne  peut  à  cet  égard  exercer  aucune  influence 
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dans  le  pays  où  se  trouve  en  vigueur  une  loi  permet- 
tant la  recherche  de  la  paternité.  Comme  l'action  de  l'enfant 
tend  à  établir  un  rapport  personnel  entre  lui  et  celui  qn*il 
prétend  être  Tauteur  de  ses  jours,  et  que  dès  lors  l'objet 
immédiat  de  l'action  est  d'établir  sa  filiation  naturelle  à  Té- 
gard  du  père,  et  que  d'autre  part  l'enfant  doit  suivre  la  con- 
dition de  son  père,  ou  celle  de  sa  mère,  s'il  veut  établir  sa 
filiation  naturelle,  on  devra  décider  d'après  la  loi  person- 
nelle de  l'un  ou  de  l'autre  des  parents,  si  fenfantissu  de  lui  a 
acquis  le  droit  de  faire  déclarer,  au  moyen  de  preuves  par 
lui  invoquées,  sa  filiation. 

En  vertu  de  ce  principe,  on  doit  admettre,  que  l'enfant  né 
en  Autriche  ou  en  Allemagne  d'un  français  ou  d'un  italien, 
ne  pourra  pas  prétendre  ai|  droit  de  faire  la  preuve  de  la  pa- 
ternité conformément  à  la  loi  prussienne  ou  à  la  loi  autri- 
chienne, parce  que  son  droit  d'établir  la  filiation  à  Tégard 
du  père  français  ou  italien  devant  être  régi  par  la  loi  per- 
sonnelle du  père,  ne  peut  être  admis  en  présence  de  la  pro- 
hibition des  articles  340  du  Code  français  et  189  du  Code 
italien.  Il  pourrait  Fétre  dans  les  seuls  cas  exceptionnels 
prévus  par  ces  articles.  On  devrait  décider  de  même  à  l'é- 
gard de  l'enfant,  qui  voudrait  établir  sa  maternité  à  l'égard 
d'une  française  ou  d'une  italienne. 

733.  —  Pour  ce  qui  concerne  l'admissibilité  de  Paction, 
nous  dirons  que  le  fait,  que  la  recherche  de  la  paternité  est 
défendu  dans  un  pays  donné  pour  des  raisons  d'ordre  pu- 
blic, ne  peut  pas  par  lui-même  être  un  motif  suffisant  pour 
refuser  à  l'étranger  citoyen  d'un  pays  dont  la  loi  autorise  la 
preuve  de  la  paternité,  de  faire  utilement  celte  preuve,  à 
supposer  qu'il  veuille  établir  sa  filiation  à  l'encontre  d'un 
citoyen  du  même  pays  étranger.  Ainsi,  par  exemple,  un 
autrichien  devrait  être  admis,  d'après  nous,  à  étcd)lir  sa 
filiation  à  l'égard  d'un  père  autrichien,  à  supposer  qu'il  vou- 
lût administrer  cette  preuve  devant  les  tribunaux  françeds. 

Les  raisons  en  faveur  de  cette  opinion  sont  les  suivantes. 
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De  ce  que  la  recherche  de  la  paternité  est  interdite  parTar* 
ticle  340  du  Gode  civil  français,  on  peut  conclure  qu'aucune 
personne  soumise  àrautorité  de  ce  Code  ne  peut  valablement 
faire  la  preuve  de  la  paternité.  Mais  on  ne  saurait  soutenir 
que  cette  disposition  doive  èlre  appliquée  môme  aux  étran- 
gers^ pour  leur  refuser  de  demander  aux  tribunaux  français 
d'accueillir  cette  preuve  d'après  leur  loi  personnelle.  On  ne 
saurait  admettre  en  principe  que  la  souveraineté  française 
puisse  avoir  quelque  intérêt  à  appliquer  aux  étrangers  des 
lois  faites  pour  les  citoyens  français,  et  à  leur  refuser  le 
droit  de  faire  en  France  la  preuve  de  la  filiation  paternelle 
d'après  leur  loi  personnelle.  On  ne  peut  pas  admettre  en 
principe,  que  la  souveraineté  française  ait  quelque  intérêt 
à  agir  ainsi,  pour  assurer  le  respect  de  l'ordre  public.  En 
effet,  la  recherche  de  la  paternité  était  admise  dans  l'an- 
cien droit  français,  ainsi  que  durant  la  législation  intermé- 
diaire, et  depuis  la  promulgation  du  Code  civil,  elle  peut 
encore  avoir  lieu  dans  les  circonstances  exceptionnelles 
prévues  par  l'article  346.  Même  en  admettant  que  le  législa- 
teur français,  pour  protéger  Tinstitution  de  la  famille 
française,  ait  cru  nécessaire  d'interdire  cette  recherche  entre 
français,  et  que  dès  lors  on  doive  la  considérer  comme  con- 
traire à  l'ordre  public,  faudrait-il  également  l'envisager  de 
celte  façon  à  l'égard  d'un  étranger,  dont  la  loi  personnelle 
l'admet  ?  Ne  serait-ce  pas  implicitement  soutenir,  qu'il  est 
contraire  à  l'ordre  public  que  les  rapports  personnels  entre 
étrangers  soient  régis  par  la  loi  étrangère  ? 

La  fixation  de  l'état  personnel  d'après  la  loi  à  laquelle  la 
personne  est  soumise  ne  peut  porter  atteinte  à  Tordre  pu- 
blic territorial.  Cela  est  si  vrai,  que  les  lois  transitoires  ont 
réservé  le  droit  de  faire  la  preuve  de  la  paternité  aux  indi- 
vidus nés  sous  l'empire  de  Tancienne  loi  qui  permettait  cette 
preuve^  lorsqu'ils  voulaient  exercer  l'action  postérieurement 
à  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  nouvelle,  qui  avait  disposé 
d'une  façon  contraire.  Or,  si  on  ne  peut  pas  dire  que  l'ordre 
public  puisse  être  atteint  par  suite  du  fait  des  personnes  qui 
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ayant  acquis  le  droit  de  faire  la  preuve  de  la  filiation,  exer- 
cent ce  droit  depuis  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  nouvelle^ 
comment  pourrait-on  admettre  Tatteinte  à  Tordre  public 
par  le  fait  d'un  étranger,  qui  exerce  le  même  droit  acquis 
aux  termes  de  la  loi  étrangère,  à  laquelle  il  reste  soumis 
même  lorsqu'il  se  trouve  en  France  ? 

73-4.  —  La  jurisprudence  a  consacré  la  théorie  contraire. 
La  Cour  de  Cassation,  dans  TaSaire  deCivry,  a  dit  :  «La  loi 
(c  étrangère  n'est  applicable  par  les  tribunaux  français 
c  qu'autant  que  son  application  n*est  pas  contraire  aux  rë- 
c  gles  qui  sont  considérées  en  France  comme  tenant  à 
«  l'ordre  public...  que  l'arlicle  340  du  Code  Napoléon  qui 
c  prohibe  la  recherche  delà  paternité  tient  essentiellement  à 
«  Tordre  public  »,  et  comme  conséquence  elle  n'a  pas  vou- 
lu admettre  la  preuve  de  la  paternité  en  vertu  d'une  loi 
étrangère  qui  l'autorisait  .^ 

La  même  règle  a  été  admise  par  la  Cour  de  Cassation  de 
Turin  dans  l'affaire  Fallardi  c.  Fumagalli.  L'article  189  du 
Code  civil  italien,  qui  défend  la  recherche  de  la  paternité, 
dit  cette  Cour,  étant  destiné  à  protéger  Tordre  public  et  les 
bonnes  mœurs,  rend  inadmissible  l'action  devant  les  tribu- 
naux italiens,  même  lorsqu'elle  repose  sur  la  loi  d'un  autre 
pays  qui  ne  contient  pas  la  même  prohibition.  * 

Nous  ne  voyons  véritablement  aucune  atteinte  à  Tordre  pu- 
blic territorial,  par  le  fait  que  l'autrichien  fasse,  conformé- 
ment àlaloi  autrichienne,la  preuve  de  la  filiation  contre  Tau- 
trichien  dont  il  prétend  être  le  fils.  Nous  pouvons  admettre 
que  si  Tinstance  avait  pour  but  d'établir  la  filiation  adulte- 
rine,  cela  devrait  être  absolument  interdit  en  France  ou  en 
Italie,  parce  que,  comme  il  s'agirait  d'établir  judiciairement 
un  fait  juridique  que  la  loi  territoriale  défend  de  prouver, 

^  25  mai  1868,  (de  Civry),  Journal  du  Palais,  1868,  939. 
*  Arrêt  du  29  octobre  1878,  Monitore  dei  tnhunali,  1879,  p.  302,  et 
Gourde  Milan  11  juin  1877  (aff.  Gorbella  et  Verga  G.  Caini). 
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on  devrait  également  considérer  comme  contraire  à  l'ordre 
public  de  demander  aux  tribunaux  de  constater  ce  fait. 

736.  —  Il  faut  en  outre  noter,  que  la  règle  par  nous  po- 
sée peut  trouver  son  application  dans  l'hypothèse  où  un 
étranger  voudrait  introduire  une  instance,  pour  établir  la 
paternité  devant  les  tribunaux  français,  et  où  cette  instance 
tendrait  à  prouver  sa  filiation  à  Tégard  d'un  étranger, 
quand  la  recherche  de  la  paternité  serait  permise  d'après  la 
loi  personnelle  de  ce  dernier.  Toutefois,  on  ne  pourrait  pas 
appliquer  la  même  règle,  si  l'enfant  était  déjà  inscrit  sur  les 
registres  de  l'état  civil  comme  citoyen  français,  parce  qu'il 
serait  né  en  France  de  parents  inconnus.  Dans  ce  cas,  mê- 
me en  admettant,  que  celui  àl'égard  duquel  il  voudrait  éta- 
blir sa  filiation  serait  étranger,  et  que  la  recherche  de  la 
paternité  serait  permise  d'après  la  loi  personnelle  de  ce 
dernier,  Finstance  introduite  par  l'enfant  devant  les  tribu- 
naux français  ne  pourrait  pas  être  accueillie,  parce  que  la 
prohibition  de  l'article  340  du  Code  civil  français  y  ferait 
obstacle. 

Nous  avons  déjà  dit,  que  cette  défense  doit  être  réputée 
impérative  à  l'égard  de  toutes  les  personnes  soumises  à  l'au- 
torité de  la  loi  française,  et  que  par  conséquent  l'enfant,  au- 
quel 4a  qualité  de  citoyen  français  a  été  attribuée  par  suite 
de  sa  naissance  en  France,  devrait  obéir  aux  prescriptions 
de  cette  loi.  Vainement  on  objecterait  que,  s'agissant  d  une 
question  d'état  personnel,  qui  devrait  être  résolue  d'après 
le  statut  personnel  du  père,  la  preuve  delà  paternité  devrait 
être  admise,  étant  donné  qu'elle  serait  permise  d'après  la  loi 
personnelle  du  père.  Cela  en  effet  impliquerait  un  cercle  vi- 
cieux ;  car  l'enfant  ne  pourrait  baser  son  droit  sur  la  loi 
étrangère,  qu'en  supposant  établi  qu'il  fût  le  fils  de  l'indivi- 
du qu'il  prétendrait  être  son  père.  En  d'autres  termes,  on 
admettrait  qu  il  pourraitbaser  sonaclion  sur  la  loi  étrangère, 
en  considérant  la  paternité  comme  déjà  constatée,  ce  qui  se- 
rait précisément  l'objet  de  l'action  qu'il  introduirait. 
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Toute  personne,  qui  a  acquis  dans  un  Etat  la  qualité  de 
citoyen  par  le  fait  de  la  naissance  de  parents  inconnus^  ne 
peut  perdre  cette  qualité  qu'en  se  conformant  à  la  loi.  Tant 
qu'elle  ne  Ta  pas  perdue  et  qu'elle  n'en  a  pas  acquis  une 
autre,  elle  doit  rester  soumise  à  la  loi  de  cet  Etat.  Il  est 
dès  lors  clair  que  l'enfant,  né  en  France  et  issu  d'un  autri- 
chien ou  d'un  prussien,  ne  peut  pas  introduire  une  action 
en  recherche  de  paternité  devant  les  tribunaux  français, 
en  alléguant  que  le  rapport  de  filiation  devrait  être  considéré 
comme  basé  sur  le  fait  de  la  génération,  et  qu'ayant  acquis 
le  droit  de  faire  la  preuve  de  ce  fait  d'après  la  loi  personnelle 
de  son  père,  il  devrait  être  admis  à  exercer  un  tel  droit.  En 
effet,  la  défense  résultant  de  laloi  française,  étant  impérative 
à  rencontre  de  tous  les  citoyens  français,  formerait  un  obs- 
tacle insurmontable  à  l'admissibilité  de  l'action. 

736.  — Nousajouterons,pour  mieux  préciser  notre  théo- 
rie, que  si  l'étranger  était  naturalisé  français,  il  ne  pour- 
rait pas,  suivant  nous,  être  admis  à  introduire  devant  les 
tribunaux  françaisl'action  en  recherchede  lapaternité  d'après 
la  loi  personnelle  de  l'étranger  qu'il  soutiendrait  être  son 
père,  parce  que  cela  serait  contraire  à  Tordre  public.  Nous 
avons  établi  en  principe,  que  l'acquisition  de  la  nouvelle 
qualité  de  citoyen  ne  peut  avoir  d'effet  rétrocatif  pour  mo- 
difierles  droits  privés  acquis  d'après  la  loi  du  pays  d'origine  ; 
mais  cela  n'est  pas  applicable  aux  lois  d'ordre  public  de 
l'Etat,  qui  sont  impératives  pour  le  naturalisé  comme 
pour  tous  les  autres  citoyens.  L'acquisition  de  la  qualité 
de  citoyen  français  de  la  part  d'un  étranger  ne  modifierait 
pas  les  rapports  de  droit  privé  entre  le  naturalisé  et  l'étran- 
ger dont  il  serait  l'enfant  ;  mais  comme  le  naturalisé  serait 
soumis  aux  lois  d'ordre  public  et  que  la  loi  qui  défend  la 
recherche  de  la  paternité  a  ce  caractère^  on  devrait  en  con- 
clure que  son  action  ne  serait  plus  admissible. 

Il  en  serait  de  même  si  l'étranger  naturalisé,  qui,  d'après 
la  loi  de  sa  patrie  d'origine,  aurait  le  droit  de  reconnaître 
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Tenfani  adultérin,  voulait  se  prévaloir  de  cette  loi  pour 
reconnaître  cet  enfant  issu  de  lui  avant  sa  naturalisation. 
Certainement,  s'il  avait  fait  cette  reconnaissance  avant  d'être 
naturalisé,  on  ne  pourrait  pas  méconnaître  les  conséquences 
juridiques  d'un  tel  fait  accompli  d'après  la  loi  de  son  pays 
d'origine  ;  mais  il  serait  impossible  d'accomplir  ce  fait  ju- 
ridique après  avoir  acquis  la  qualité  de  citoyen  français, 
parce  que  cela  serait  contraire  à  la  loi  française  d'ordre  pu- 
blic, qui  défend  de  constater  la  filiation  adultérine. 

737-  —  Faisons  une  autre  hypothèse.  Supposons  qu*un 
individu,  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil  comme  fran- 
çais, ou  naturalisé  comme  tel,  ait  fait  sa  demande  devant  les 
tribunaux  de  la  patrie  de  son  père  et  qu'à  la  suite  des 
preuves  administrées  d'après  la  loi  étrangère,  sa  filiation 
paternelle  ait  été  constatée.  Un  tel  jugement  pourrait-il 
produire  en  France  tous  les  effets  et  toutes  les  conséquences, 
qui  résultent  de  la  paternité  naturelle  légalement  constatée  ? 
Nous  croyons  pouvoir  soutenir  l'affirmative.  En  effet,  comme 
la  reconnaissance  faite  par  un  étranger  en  conformité  de 
sa  loi  personnelle  doit  produire  tous  ses  effets  en  France 
ou  à  l'étranger,  il  doit  en  être  ainsi  également  de  la  recon- 
naissance forcée,  qui  résulte  de  la  déclaration  judiciaire  de 
la  paternité  d'après  la  loi  personnelle  du  père. 

Nous  avons  sou  tenu, que  Tenfant  ne  pourrait  pas  être  admis 
a  établir  la  paternité  à  l'encontre  d'un  étranger,  s'il  avait 
été  inscrit  sur  les  registres  de  l'étal  civil  comme  français, 
parce  que  la  loi  s'opposerait  à  Tadmissibilité  de  l'action  en 
France.  Toutefois,  comme  cela  n'ôterait  pas  à  l'enfant  le 
droit  d'introduire  l'instance  dans  la  patrie  du  père,  et  que 
la  filiation  paternelle  légalement  constatée  doit  produire 
tous  ses  effets,  il  faudrait  admettre  les  conséquences  juri- 
diques de  la  paternité  déclarée  judiciairement.  Il  ne  résul- 
terait de  là  aucune  atteinte  aux  lois  d  ordre  public  interne, 
si  après  avoir  fait  constater  son  état  d'enfant  naturel  parles 
tribunaux  du  pays  de  son  père,  cet  enfant  demandait  en- 
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suite  à  la  juslice  française  d'apprécier  seulement  les  consé- 
quences de  Fétat  ainsi  constaté  judiciairement. 

Nous  croyons  du  reste  utile  de  dire,  qu'en  attribuant  effet 
à  la  sentence  étrangère  dans  notre  hypothèse,  nous  enten- 
dons le  faire  avec  la  juste  réserve,  qu'on  excepte  le  cas  où 
elle  porterait  atteinte  à  Tordre  public  territorial.  Cestce  qui 
aurait  lieu  lorsque,  par  exemple,  un  individu  inscrit  sur  les 
registres  de  Tétat  civil  comme  français  aurait  obtenu  en 
Allemagne  ou  en  Autriche  un  jugement,  qui  aurait  déclaré 
sa  filiation  à  Tégard  de  son  père  allemand  et  de  sa  mère 
française.  Un  tel  jugement  serait  de  nul  eS'et  à  Tégard  de 
la  filiation  maternelle,  si  la  mère  était  mariée  ;  et  elle  ne 
pourrait  être  valable  si  elle  était  libre  de  tout  lien  conju- 
gal, que  s*il  remplissait  toutes  les  conditions  requises  par  la 
loi  française  quant  à  la  recherche  de  la  maternité. 

738.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  l'hypothèse  de 
rindividu  nédans  unpays  étranger,  dont  la  loi  permet  la 
recherche  de  la  paternité,  qui  a  fait  reconnaître  par  un  tri- 
bunal étranger  sa  filiation  paternelle  à  l'encontre  d'un  fran- 
çais ou  d'un  italien.  Un  tel  jugement  sera-t-il  valable  en 
France  ou  en  Italie  ? 

n  faut  considérer  avant  tout,  que  quiconque  fait  des  actes 
à  l'étranger  peut  être  soumis  aux  lois  d'ordre  public  ou  de 
police  qui  y  sont  en  vigueur  et  qui  sont  relatives  à  ces  actes. 
De  là  il  résulte  qu'un  français,  par  exemple,  qui  aurait  en- 
tretenu des  relations  illicites  à  l'étranger  avec  une  étran- 
gère, pourrait  être  cité  devant  les  tribunaux  de  ce  pays 
conformément  à  la  loi  étrangère  par  une  personne  qui  au- 
rait intérêt  à  l'appeler  en  justice.  Par  exemple,  la  femme  sé- 
duite pourrait  le  citer  pour  établir  à  son  encontre  que  l'en* 
faut  né  d'elle  est  issu  de  lui,  et  pour  le  faire  condamnera 
supporter  tousles frais  d'entretien  de  cetenfant  et  àlui payer 
des  dommages  et  intérêts  pour  l'avoir  séduite.  Or,  il  nous 
semble,  que  la  preuve  de  la  paternité  faite  dans  ce  but  doit 
être  considérée  comme  valide  pour  toutes  les  conséquen- 
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ces  des  obligations  personnelles  résultant  du  fait  juridique 
accompli  à  l*étranger.Nous  sommes^  par  conséquent  d'avis, 
que  les  obligations  personnelles  imposées  à  un  français  aux 
termes  de  la  loi  du  pays  étranger  où  le  fait  s'est  produit  et 
où  le  jugement  a  été  rendu,  doivent  être  réputées  valides 
même  en  France.  Il  ne  nous  parait  pas,  que  ce  soit  le  cas 
d'invoquer  le  statut  personnel  qui  défend  la  recherche  de  la 
paternité,  pour  soutenir  l'inefficacité  des  moyens  de  preuves 
administrés  en  justice  par  la  femme  séduite.  En  eSet,  si  la 
loi  française  défend  la  recherche  de  la  paternité,  cette  pro- 
hibition concerne  principalement  le  fait  deTindividu  qui  pré- 
tend établir  sa  filiation  paternelle  à  l'aide  de  preuves.  Or,  on 
ne  saurait  soutenir,  que  par  le  seul  fait  que  la  recherche  de 
la  paternité  ne  peut  avoir  lieu  en  France  pour  établir  la 
filiation  paternelle  à  l'égard  d'un  français,  on  doit  réputer 
de  nul  effet  la  preuve  ordonnée  contre  un  français  dans  un 
pays  étranger,  dans  le  but  de  faire  produire  à  un  fait  accom- 
pli sous  l'empire  de  la  loi  étrangère  ses  conséquences  juri- 
diques. 

739.  —  Nous  trouvons  la  disposition  suivante  dans  le 
Code  civil  autrichien  :  «  art.  1328.  —  Quiconque  séduit  une 
«  femme  et  procrée  avec  elle  un  fils  doit  supporter  les  frais 
«  de  l'accouchement  et  accomplir  toutes  les  autres  obliga- 
«  tiens  de  père  déterminées  au  chap.  III  de  la  2"  partie  de 
«ce  Code  ».  Ces  obligations,  déterminées  spécialement 
dans  les  articles  166  et  171,  consistent  surtout  dans  l'entre- 
tien, l'éducation  et  l'établissement  de  l'enfant  en  proportion 
des  ressources  du  père . 

Or,  supposons,  qu'un  français  soit  cité  devant  un  tribu- 
nal autrichien,  soit  par  la  mère,  soit  par  l'enfant,  et  qu'à  la 
suite  des  preuves  administrées  par  le  demandeur,  ce  tribu- 
nal ait  reconnu  la  paternité  du  défendeur  à  l'égard  de  l'en- 
fant procréé  en  Autriche,  et  que  comme  conséquence  il  lui 
ail  imposé  toutes  les  obligations  résultant  du  Code  civil  au- 
trichien. 
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Il  nous  semble,  que  le  français  ne  pourrait  pas  alors 
méconnaître  Tautorité  de  la  loi  autrichienne,  mais  qu'il  pour- 
rait même  être  contraint  à  exécuter  la  sentence  étrangère, 
s'il  avait  été  cité  à  cette  fin  devant  les  tribunaux  français. 

On  pourrait,  pour  combattre  notre  opinion,  dire  que  d'a- 
prës  ce  que  nous  avons  soutenu  précédemment,  la  question 
de  la  filiation  paternelle  doit  être  résolue  en  conformité  de 
la  loi  paternelle  du  père,  qui  est  dans  l'espèce  la  loi  fran- 
çaise ;  que  par  conséquent,  cette  loi  défendant  de  prouver 
la  paternité  en  justice,  on  doit  réputer  le  jugement  du  tri- 
bunal autrichien  de  nul  effet.  On  pourrait  dire  en  outre, 
que  les  lois  qui  concernent  l'état  des  personnes  accompa* 
gnant  le  français  qui  se  rend  à  l'étranger,  il  doit  être  réputé 
y  demeurer  soumis  même  lorsqu'il  se  trouve  en  Autriche  ; 
que  l'unique  manière  d'établir  la  paternité  à  l'égard  de  son 
enfant  naturel,  ainsi  que  les  droits  et  les  devoirs  qui  en  ré- 
sultent, c'est  la  reconnaissance  libre  et  spontanée  résultant 
d'un  acte  authentique  du  père  ;  que  le  législateur  français 
a  voulu  garantir  d'une  façon  jalouse  l'indépendance  de  la 
volonté  et  la  pleine  liberté  de  la  reconnaissance  en  excluant 
tout  moyen,  par  lequel  une  personne  pourrait  être  contrain- 
te à  reconnaître  son  enfant,  et  qu'il  a  exigé,  comme  con- 
dition  substantielle,  Tauthenticité  de  l'acte^  en  édictant  que 
c'est  là  le  seul  titre  qui  peut  attribuer  à  quelqu'un  l'état 
d'enfant  naturel,  parce  qu'il  a  voulu  ainsi  assurer  la  spon- 
tanéité de  la  reconnaissance  de  la  part  du  père,  qui  est  le 
seul  juge  du  point  de  décider  en  conscience  s'il  est  l'auteur 
de  Tenfant. 

A  première  vue,ces  objections  pourraient  sembler  graves 
et  décisives  pour  refuser  tout  effet  au  jugement  étranger. 
En  effet,  il  en  résulte  qu'on  ne  peut,  d'après  le  Code  civil 
français,  établir  la  paternité  naturelle  à  l'égard  d'un  français 
par  un  jugement  étranger, parce  que  Tétat  civil  des  citoyens 
doit  être  en  principe  régi  par  la  loi  de  chaque  pays,  et  ne 
peut  leur  être  attribué  qu'en  vertu  de  cette  loi. 

Toutefois^  il  est  à  noter  que  la  déclaration  de  paternité 
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d*après  le  Code  civil  autrichien  n'établit  réellement  pas  Té- 
tât civil  d'enfant  naturel,  mais  donne  seulement  naissance  à 
certaines  obligations  juridiques,  qui  sont  la  conséquence 
des  relations  illicites  et  de  la  procréation  et  qui  sont  impo- 
sées à  celui  qui  peut  être  présumé  le  përe  de  Tenfant  issu 
de  ces  relations.  Il  faut^  en  effet,  considérer  que  le  législa- 
tear  autrichien  règle  les  conséquences,  qui  peuvent  résulter 
de  la  séduction  d'une  femme  et  de  la  procréation  d'un  en* 
fant,  dans  le  titrerelatif  à  l'obligation  de  réparation  du  dom- 
mage causé  par  un  fait  illicite.  Il  impose  dès  lors  à  l'hom- 
me, non  seulement  l'obligation  de  subvenir  aux  frais  d'ac- 
couchement ;  mais  encore  celle  de  remplir  toutes  les  autres 
obligations  résultant  de  la  paternité  et  consistant,  comme 
nousTavons  déjà  dit,  dans  l'entretien  et  l'éducation  de  l'en- 
fant. 

Or,  comme  ces  conséquences  résultent  du  fait  juridique 
aux  termes  de  la  loi,  et  que  quiconque  accomplit  un  fait 
sar  le  territoire  où  une  loi  donnée  exerce  son  empire,  doit 
se  soumettre  à  toutes  les  prescriptions  impératives  de  cette 
loi,  par  laquelle  sont  régis  les  effets  du  fait  juridique,  nous 
n'hésitons  pas  à  dire  que  ces  prescriptions  sont  applicables 
à  un  français  ou  à  toute  autre  personne  qui  a  séduit  une 
femme  en  Autriche,  et  que  la  circonstance  que  ces  obliga- 
tions ont  été  imposées  à  la  suite  de  la  preuve  et  de  la  dé- 
claration de  la  paternité  ne  peut  pas  être  une  raison  pour  se 
soustraire  à  leur  accomplissement,  sous  le  prétexte  que  d'a- 
près le  statut  personnel  on  n'admet  pas  la  recherche  de  la 
paternité  pour  établir  la  filiation  paternelle.  C'est  qu'en  effet, 
comme  nous  l'avons  dit,  la  déclaration  judiciaire  de  pater- 
nité, d'après  la  loi  du  pays  où  ont  eu  lieu  les  relations  illi- 
cites et  la  génération,  doit,  à  notre  sens,  être  efficace,  non  pour 
établir  l'état  civil  de  l'enfant  à  l'égard  d'une  loi  étrangère, 
mais  à  seule  fin  de  faire  naître  certaines  obligations  juridi- 
ques, qui  sont,  d'après  la  loi  territoriale,  les  conséquences 
du  commerce  illicite  judiciairement  constaté  comme  cause 
de  la  génération  et  de  la  naissance  de  l'enfant. 
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Nous  ajoaterons  en  outre^  que  les  raisons,  que  nous  ve- 
nons d'exposer,  seraient  déterminantes,  même  s'il  ne  s'agis- 
sait pas  de  séduction,  mais  de  relations  illicites  libres,  et 
nous  pensons  que  l'étranger,  qu'il  soit  français,  italien  ou 
appartienne  à  un  autre  État,  qui  serait  déclaré  père  de  Tea- 
fant  né  de  telles  relations  entretenues  en  Autriche,  par  un 
jugement  d'un  tribunal  de  ce  pays,  ne  pourrait  pas  se  sous- 
traire aux  conséquences  de  ce  fait  juridique,  consistant  à 
pourvoir  aux  aliments,  à  l'éducation  et  à  l'établissement  de 
l'enfant. 

La  défense  de  la  recherche  de  la  paternité  aux  termes  de 
la  loi' d  un  pays  ne  saurait  être  une  raison  décisive,  pour  ad- 
mettre que  cette  recherche  doive  être  sans  effet  lorsqu'elle  a 
eu  lieu  dans  un  autre  Etat,  où  elle  est  permise  par  la  loi, 
dans  le  but  de  régler  certaines  conséquences  du  fait  juridi- 
que, qui  s'est  produit  sous  l'empire  de  cette  loi. 

740.  —  On  peut  raisonnablement  soutenir  en  pareil  cas 
que  l'italien,  par  exemple,  qui  a  été  déclaré  père  dans  une 
sentence  judiciaire,  peut  à  bon  droit  soutenir  que  cette  sen- 
tence ne  peut  pas  faire  attribuer  à  l'enfant  à  son  égard  l'é- 
tat civil  d'enfant  naturel,  avec  tous  les  droits  qui  résultent 
de  cet  état  d'après  la  loi  italienne.  En  effet,  dans  le  système 
législatif  où  on  considère  la  filiation  naturelle  comme  un 
véritable  rapport  de  parenté  et  de  famille,  et  où  on  ad- 
met le  père  seul  à  constater  ce  rapport  par  une  déclara- 
tion spontanée  et  par  acte  authentique,  l'état  civil  de  filia- 
tion ne  peut  être  considéré  comme  établi  à  l'égard  d'un  ci- 
toyen de  l'État  qu'en  conformité  de  sa  loi  personnelle.  On 
ne  peut  pas  à  ce  système  en  substituer  un  autre  qui  repose 
sur  des  idées  bien  différentes,  et  confondre  les  effets  de  l'un 
et  l'autre  systèmes.  Il  doit  en  être  surtout  ainsi  de  l'état 
civil  qui  peut  résulter  du  rapport  de  paternité  et  de  filiation. 
La  déclaration  de  paternité  d'après  le  Code  civil  autrichien 
équivaut  en  réalité  à  la  seule  présomption  probable  de  pa- 
ternité. Le  législateur  autrichien  établit,  en  effet,  dans  Tarti- 
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de  165,  que  les  enfants  illégilimes  ne  jouissent  pas  des 
droits  de  famille  et  de  parenté,  et  dès  lors  il  ne  leur  recon- 
naît pas  le  droit  de  prendre  le  nom  du  père, mais  seulement 
le  nom  de  famille  de  la  mère.  Tous  les  droits  attribués  à  l'en- 
fant  à  l'égard  de  celui  qui  a  été  déclaré  son  père,  ainsi  que 
nous  Tarons  dit  plusieurs  fois,  consistent  à  obtenir  les  ali- 
ments et  l'éducation.  En  substance,  le  législateur  autrichien 
a  réglé  les  conséquences  du  fait  juridique,  a  converti  To- 
bligation  naturelle  en  obligation  civile  et  a  imposé  cette 
obligation  an  père  présumé.  Aussi  dans  ce  système  de  lois, 
l'exception  plurium  concubentium  ne  peut  pas  avoir  pour 
effet  de  détruire  Tobligation  alimentaire  imposée  au  père 
probable.  Tout  cela  n'a  rien  qui  soit  Téquivalent  de  l'état 
civil  d'enfant  naturel  d'après  les  codes  civils  italien  et  fran- 
çais. Par  conséquent,  même  en  admettant  toujours,  que  le 
français  ou  l'italien,  qui  a  été  déclaré  par  le  tribunal  au- 
trichien père  de  l'enfant  né  en  Autriche^  doit  subir  les 
conséquences  du  fait  juridique  du  commerce  illicite  d'après 
la  loi  autrichienne^  on  ne  saurait  néanmoins  exclure  qu'il 
paisse  utilement  invoquer  son  statut  personnel,  pour  en 
conclure,  que  comme  aux  termes  de  ce  statut,  l'état  civil  de 
filiation  naturelle  ne  peut  résulter  de  la  recherche  delà  pa- 
ternité, la  filiation  paternelle  ne  peut  pas  être  considérée 
comme  établie  à  son  égard  avec  tous  les  effets  attribués  par 
la  loi  française  ou  par  la  loi  italienne  à  la  déclaration  de 
paternité  faite  par  le  magistrat  étranger.^ 

741 .  —  Pour  nous  résumer,  il  nous  semble,  une  la  pater- 
nité naturelle  déclarée  judiciairement  dans  un  État  on  la  re- 
cherche de  la  paternité  est  permise,  à  l'égard  d'un  étranger 

*  Nous  ne  saurions  admettre  ropinion  de  l*auteur.  En  effet,  bien  qu'il 
ne  s'agisse  pas,  d'après  la  loi  autrichienne  (pas  plus  que  d'après  les  au> 
très  lois  analogues)  d'un  état  de  filiation  paternelle  proprement  dit,  puis- 
que l'enfant  n*a  droit  à  l'égard  de  son  père  naturel  qu'à  des  aliments, 
néanmoins  la  base  du  droit  alimentaire  est  toujours  la  paternité,  dont  la 
preuve  est  exclue  d'une  &çon  absolue  par  les  lois  italienne  et  française. 
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d  un  autre  État  où  cette  recherche  est  défendue,  peut  être 
considérée  comme  valable  pour  imposer  au  père  les  obliga- 
tions personnelles  reconnues  par  la  loi  du  pays  où  a  eu  liea 
la  naissance  de  Tenfant  et  où  a  été  rendu  le  jugement  ; 
mais  qu'elle  ne  saurait  avoir  pour  effet  d'attribuer  àrenfant 
Tétat  civil  d'enfant  naturel,  parce  que  cet  état  doit  être  régi 
exclusivement  et  à  tous  les  points  de  vue  par  la  loi  person- 
nelle du  père. 

n  faudrait  seulement,  lorsqu'il  s'agirait  d'un  français  ou 
d'un  italien,  excepter  les  cas  exceptionnels  prévus  dans  les 
articles  189  du  Code  civil  français  et  340  du  Code  civil  ita- 
lien, et,  à  supposer  que  le  jugement  rendu  à  l'occasion  de 
l'enlèvement  ait  été  rendu  en  pays  étranger,  la  sentence 
qui  aurait  déclaré  la  filiation  naturelle  devrait  produire  les 
effets  de  la  reconnaissance  sous  les  conditions  prévues  par 
la  loi  italienne  ou  par  la  loi  française.  Nous  avons  soutenu 
cette  opinion,  parce  qu*à  notre  sens,  elle  résulte  des  princi- 
pes généraux  exposés  précédemment  à  l'égard  des  consé- 
quences légales  des  sentences  étrangères.^ 

748.  — Les  principes  établis  jusque  ci  doivent  servir  à 
résoudre  les  difficultés,  qui  peuvent  se  présenter  à  Tégard 
de  la  reconnaissance  faite  par  la  mère  et  de  la  recherche  de 
la  maternité.  Il  faut,  en  effet,  toujours  se  reporter  à  la  loi 
personnelle  de  la  mère,  non  seulement  pour  ce  qui  concer- 
ne sa  capacité  de  reconnaître  l'enfant,  mais  pour  tout  ce  qui 
concerne  la  valeur  juridique  de  la  reconnaissance  faite  à  fé- 

L'argument,  qu'il  ne  8*agit  pas  à  proprement  parler  d*état  de  filiation,  mais 
des  conséquences  juridiques  d*UQ  fait  accompli  sur  le  territoire  étranger, 
ne  nous  paraît  pas  concluant  ;  car  toutes  les  relations  personnelles,  dont 
résulte  Tétat  ci^il  des  personnes,  quand  elles  se  produisent  hors  du  terri- 
toire, sont  des  faits  juridiques  accomplis  à  l'étranger,  qui  à  ce  titre  pour- 
raient aussi  tomber  sous  l'empire  de  la  loi  territoriale,  ce  qui  aurait  pour 
effet  de  réduire  à  néant  le  principe  fondamental  du  droit  international  pri- 
vé contemporain,  que  Tétat  des  personnes  est  régi  exclusivement  par  leur 
loi  personnelle.  (Note  du  traducteur  Ch.  A). 
»  Voir  T.  1,1491. 
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trang^er.  Par  conséqaent,  si,  d*après  la  loi  personnelle  de 
la  mère,  on  admettait  la  règle,  que  la  reconnaissance  ne 
pourrait  avoir  d'effet  à  son  égard,  que  lorsqu'elle  aurait  été 
faîte  par  elle  dans  un  acte  authentique,  ou  lorsque  la  ma- 
ternité serait  déclarée  au  juge  dans  les  cas  où  la  re- 
cherche delà  maternité  est  admise,  la  mère  aurait  le  droit 
de  considérer  comme  de  nul  effet  la  déclaration  de  materni- 
té faite  à  l'étranger  et  non  conforme  à  son  statut  personnel. 
Aiasi,  par  exemple,  elle  pourrait  considérer  comme  sans 
effet  la  reconnaissance  faite  parle  père,  qui  l'aurait  indiquée 
comme  mère,  sous  le  prétexte  qu  elle  aurait  tacitement  con- 
senti à  cette  déclaration,  ou  qu'elle  l'aurait  confirmée  par 
des  actes  postérieurs.  A  supposer  que  d'après  la  loi  du  pays 
étranger,  où  cette  reconnaissance  aurait  eu  lieu,  la  déclara- 
tion de  la  mère  dans  les  formes  par  nous  indiquées  soit  ré- 
putée valable,  par  la  considération  du  mandat  tacite  ou  de 
la  ratiHcation  postérieure  de  la  déclaration  du  père,  on  ne 
pourrait  pas  invoquer  le  principe  locus  régit  actum^  pour 
en  déduire  la  validité  d'une  telle  reconnaissance.  En  effet,  la 
valeur  juridique  et  l'efficacité  de  la  reconnaissance  à  l'é- 
gard du  père  et  de  la  mère  doivent  toujours  être  appréciées 
d'après  la  loi  personnelle  de  chacun  d'eux.  On  devra  égale- 
ment tenir  compte  de  la  même  loi,  pour  décider  si  on  doit 
admettre  la  preuve  par  témoins  et  pour  déterminer  les  con- 
ditions dans  lesquelles  elle  doit  être  administrée. 

743.  —  La  filiation  naturelle  peut,  d'après  la  loi  de  cer- 
tains pays,  être  établie  au  moyen  de  la  possession  d'état^ 
et  d'après  d'autres,  elle  ne  peut  pas  l'être.  Or,  on  peut  se 
demander  quelle  valeur ala  possession  d'État,  pour  établir  la 
paternité  naturelle.  On  doit  admettre  incontestablement  que 
ce  moyen  doit  être  réputé  efficace  dans  l'hypothèse  où  une 
personne  veut  établir  sa  filiation  paternelle  à  Tégard  d'une 
autre  personne,  et  où  toutes  deux  appartiennent  à  un  pays 
où  ce  même  moyen  est  admis.  On  doit  dire,  en  outre,  que 
dans  le  cas  d'une  difficulté  relative  à  la  paternité  d'un  italien 
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par  exemple^  on  ne  peut  pas  invoquer  la  possession  d'état 
comme  moyen  valable  d*établirlafiliation  naturelle.  En  effet, 
enaccueillant  ce  moyen depreuve  quin'estpas  admis  d'après 
la  loi  italienne,  on  aboutirait  à  la  recherche  de  la  paternité 
conséquent,'  à  la  reconnaissance  forcée,  et  par  qui  est  prohi- 
bée par  notre  loi.Onnepeut  dèslorspas  permettre  à  Tenfant 
naturel  d'un  italien  d'invoquer  la  possession  d*état  comme 
mode  de  preuve  concluante  devant  les  tribunaux  de  notre 
pays. 

Le  doute  peut  surgir  dans  l'hypothèse  où  l'enfant  d'un 
italien  serait  né  à  Tétranger  et  y  aurait  acquis,  en  confor- 
mité de  la  loi  en  vigueur,  l'état  civil  d'enfant  naturel  au 
moyen  de  la  possession  d'état.  A  supposer  que  cet  enfant 
voulût  se  prévaloir  de  l'état  légalement  acquis  sous  Tempire 
de  la  loi  étrangère,  pourrait-il  le  faire  en  invoquant  la  rè- 
gle locus  régit  actum  ?  On  admets  en  principe,  que  la  forme 
de  la  reconnaissance  peut  être  régie  par  la  loi  étrangère  ; 
or,  par  suite  du  fait  qu'elle  considère  la  possession  d'état 
comme  un  des  moyens  légaux  propres  à  constater  la  filia- 
tion naturelle,  et  que  l'enfant  a  acquis  l'état  de  fils  naturel 
par  suite  de  faits  accomplis  sous  l'empire  de  cette  loi,  de- 
vra-t-on  respecter  l'état  acquis,  commeil  doit  l'être  dans  le 
cas  d'une  reconnaissance  faite  quant  à  la  forme  d'après  la 
loi  locale? 

La  Cour  de  Besançon  admit  cette  théorie  dans  son  arrêt 
du  25  juillet  1876.  *  La  Cour  de  Catane,  au  contraire,  a  con- 
sacré la  théorie  opposée  dans  son  arrêt  du  26  mars  1881. 
c  Etant  admis,  dit-elle,  qu'un  étranger  ne  puisse  provoquer 
«  contre  un  italien,  et  devant  les  tribunaux  italiens,  la  re- 
«  cherche  de  la  paternité,  bien  que  sa  loi  nationale  per- 
«  mette  cette  recherche,  il  en  résulte  qu'en  l'absence  de 
c  Tacte  authentique,  la  preuve  testimoniale  de  la  possession 
«  d*état  d'enfant  naturel  ne  serait  pas  admissible  contre  le 

*  Ciunet,  Journal,  i877,  p.  228.  En  sens  contraire  :  Cour  de  Paris,  2 
août  1876,  id.,  p.  230. 
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(c  père,  parce  que  cela  équivaudrait  à  admettre  la  recherche 
(t  de  la  paternité  ».  * 

n  nous  semble  que  la  question  de  savoir  si  la  possession 
d'état  peut  avoir  pour  effet  d'établir  la  filiation  naturelle, 
doit  être  résolue  d'après  la  loi  personnelle  du  père,  et  que 
c'est  en  vain  qu'on  invoque  la  règle  locus  régit  actum^  pour 
rendre  valable  cette  possession  acquise  d*après  la  loi  étran- 
gère, qui  admet  ce  mode  de  preuve.  Cette  règle  peut,  en 
effet,  être  applicable  à  la  forme  de  l'acte,  c'est-à-dire  pour 
décider  que  Tacte  écrit  requis  d'après  la  loi  personnelle, 
devra  être  réputé  valablement  dressé,  quand  il  a  été  rédigé 
dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  du  pays  où  il  a  été  passé  ; 
mais  elle  ne  saurait  trouver  aucune  application  relativement 
à  la  substance  de  l'acte  et  aux  conditions  indispensables  pour 
établir  les  rapports  de  statut  personnel.  Ces  rapports  doi- 
vent être  partout  régis  par  la  loi  personnelle  du  père.  A 
supposer  que  cette  loi  n'admette  pas  de  preuve  du  rapport 
de  filiation  paternelle,  en  dehors  de  la  reconnaissance  faite 
dans  Tacte  de  naissance  ou  dans  un  acte  authentique,  il  est 
clair  qu'aucun  autre  moyenne  devrait  être  considéré  comme 
valable,  et  qu'en  appliquant  la  loi  étrangère  qui  attribue  à 
la  possession  d'état  la  même  valeur  qu'à  l'acte  authentique, 
on  attribuerait  à  cette  loi  le  pouvoir  de  régler  les  questions 
qui  concernent  l'état  et  la  condition  civile  des  citoyens. 

7-44.  —  Nous  admettons  toutefois  que,  si  à  la  suite  d'une 
instance  engagée  par  l'enfant  de  vaut  un  tribunal  étranger  du 
lieu  où  il  a  acquis,  parlapossession  d*état,  la  condition  civile 
d'enfant  naturéld'une  personne  déterminée,  cette  condition 
avait  été  judiciairement  constatée,  la  sentence  étrangère 
pourrait  servir  à  établir  l'état  de  filiation  naturelle  mémo 
dans  la  patrie  du  père,  où  la  possession  d*état  ne  serait  pas 
réputée  suffisante  à  cet  effet.  La  raison  de  cette  solution  c'est 
que,  par  exemple,  d'après  la  loi  italienne  et  d'après  la  loi 

*  Foro  italiano,  1882,  p.  31. 


288  GHAPITB&  8EPTIÉMB. 

française,  rauthenlicité  est  une  condition  indispensable 
pour  la  validité  de  la  reconnaissance  ;  mais  qu'il  n'est  pas 
exigé  que  Tacte  soit  dressé  dans  le  but  principal  de  consta- 
ter la  paternité  et  la  filiation,  et  que  dès  lors  on  considère 
comme  sufBsante  la  reconnaissance  accidentellement  faite 
dans  un  acte  authentique  par  des  expressions  simplement 
énonciatives,mais  non  équivoques,  et  qu*on  regarde  comme 
tel  Taveu  judiciaire  de  paternité,  dont  acte  est  donné  par  le 
magistrat.  Or,  comme  la  sentence  étrangère  a  le  caractère 
de  Tauthenticité  ;  quand  elle  a  constaté  la  filiation  pater- 
nelle par  la  possession  d*état,  et  que  cela  a  été  reconnu  con- 
tradictoirement  par  le  père,  elle  est  l'équivalent  d'un  aveu 
judiciaire  explicite  de  la  part  de  ce  dernier,  et  suffit  pour 
attribuer  à  la  reconnaissance  le  caractère  de  l'authenticité 
requise  par  notre  loi. 

745.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  forme  de  l'acte  de  re- 
connaissance fait  à  l'étranger,  nous  nous  contenterons  de 
renvoyer  à  ce  que  nous  avons  dit  précédemment.  * 

746.  —  A  l'égard  des  effets,  qui  peuvent  résulter  de  la 
reconnaissance  valide,  nous  avons  déjà  examiné  la  question 
relative  à  la  qualité  de  citoyen  de  Tenfant  naturel  et  il  est 
inutile  de  revenir  sur  ce  sujet.  * 

Pour  ce  qui  concerne  tous  les  autres  droits  qui  peuvent  être 
attribués  à  l'enfant  naturel,  il  est  nécessaire  de  se  reporter 
à  tous  égards  à  la  loi  personnelle  du  père  au  moment  où  a 
eu  lieu  la  reconnaissance,  en  se  rappelant  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  droits  acquis  par  la  reconnaissance  envers  le  père, 
il  faudra  consulter  sa  loi  personnelle,  et  qu'à  l'égard  de  ceux 
acquis  envei*s  la  mère,  on  defvra  appliquer  la  loi  person- 
nelle de  celle-ci,  à  supposer  que  les  père  et  mère  soient  ci- 
toyens d'Etats  différents.  Il  est  clair,  en  effet,  que  les  droits 

»  Voir  Chap.  Vï,  Partie  générale,  T.  I,  §  236,  p.  257. 
*  Voir  T.  I,  p.  370  et  suiv. 
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dérivant  de  l'état  personnel  de  chacun  doivent  être  régis  par 
la  loi,  dont  cet  état  doit  lui  même  dépendre.  Cela,  à  notre 
sens,  s'applique  à  tous  les  droits  appartenant  à  Tenfant  na- 
turel, y  compris  les  droits  de  succession. 

Par  conséquent,  nous  admettons  qu'un  étranger  citoyen 
d'un  pays  dont  la  loi,  comme  par  exemple  la  loi  anglaise, 
n'admet  pas  l'état  civil  de  filiation  illégitime,  peut  recon- 
naître son  enfant  naturel  en  France  ou  en  Italie,  mais  que 
cette  reconnaissance  ne  pourrait  avoir  pour  effet  de  lui  at- 
tribuer les  droits  de  puissance  paternelle  ou  de  tutelle,  ni  de 
faire  acquérir  à  Tenfant  à  l'égard  de  son  père  d'autres  droits, 
sauf  celui  d'obtenir  des  aliments.  Nous  admettons,  toute- 
fois, qu'en  cas  de  reconnaissance  ainsi  faite  en  France  ou  en 
Italie,  le  përe  ne  pourrait  pas  prétendre,  qu'il  n'est  tenu  de 
ladette  alimentaire  que  dans  les  limites  étroites  de  la  loi  an- 
glaise ;  mais  qu'au  contraire  il  en  serait  tenu  dans  la  me- 
sure plus  large  indiquée  par  la  loi  française  ou  par  la  loi 
italienne.  Nous  disons  cela,  parce  que  nous  considérons 
comnoe  contraire  à  l'ordre  public  qu'un  anglais,  en  recon- 
naissant un  enfant  naturel  en  France  ou  en  Italie,  puisse 
ensuite  se  soustraire  à  l'obligation  alimentaire,  qui  lui  est 
imposée  d'après  la  loi  de  l'un  ou  de  l'autre  pays,  alors  que 
cet  enfant  qui  y  séjournerait  introduirait  une  demande  en 
aliments  contre  son  père.  * 

^  La  question  qui  se  pose  avant  tout,  à  notre  sens,  est  celle  de  savoir 
si,  en  pareille  matière,  la  loi  locale  est  applicable  de  préférence  à  la  loi 
nationale. 

Pour  nous,  nous  ne  voyons  aucune  raison  d'ordre  public,  qui  impose 
l'application  de  la  loi  locale  et  une  dérogation  au  principe  général,d*aprè8 
lequel  les  relations  de  paternité  et  de  filiation,  comme  toutes  les  autres 
questions  d'état  doivent  être  régies  par  la  loi  personnelle  du  père. 

Il  n'y  aurait  pas  autrement  de  raison  pour  s'arrêter  là.  Sous  prétexte 
d'équité  et  de  conscience  publique,  en  se  plaçant  dans  l'ordre  moral  ad- 
mis en  France  et  en  Italie,  on  reconnaîtrait  à  cet  enfant  naturel  non  seu- 
lement des  aliments,  mais  aussi  le  droit  d*hériter  de  son  père,  con- 
trairement à  la  loi  anglaise,  et  on  lui  reconnaîtrait  également,  contraire- 
ment à  cette  môme  loi,  le  droit  de  porter  le  nom  de  son  père  (Note  du 
traducteur  Ch.  A.). 

DR.  UfT.  PRIVÉ.  II.  19 
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A  Texception  de  ce  droit,  que  nous  attribuons  à  Tenfant 
pour  un  motif  d*ordre  public,  nous  ne  pouvons  lui  en  accor- 
der aucun  autre  de  ceux  admis  par  notre  loi  ou  par  la  loi 
française.  Ainsi,  il  ne  pourrait  pas  prétendre  au  droit  de 
porter  le  nom  de  famille  du  père,  parce  qu*il  faudrait  en 
tout  point  appliquer  la  loi  anglaise,  qui  n^attribuant  aucun 
état  civil  aux  enfants  illégitimes,ne  leur  donne  aucun  droit 
de  condition  civile.  Il  ne  pourrait  par  conséquent  pas  pré- 
tendre aux  droits  de  succession  ni  aux  autres  droits  qui, 
d'après  la  loi  italienne,  sont  attribués  à  Tenfant  naturel  re- 
connu. 

•?47.  —  Nous  croyons  utile  de  dire  que  si,  depuis  la  re- 
connaissance, le  père  ou  Tenfant  devenaient  citoyens  d'un 
autre  État^  les  droits  parfaits  acquis  en  vertu  de  cette  re- 
connaissance ne  seraient  pas  modifiés.  Il  faudrait  dès  lors 
toujours  consulter  le  statut  personnel  du  père  au  moment 
où  il  aurait  reconnu  son  enfant  naturel,  et  non  à  l'époque  où 
serait  née  la  contestation  à  l'égard  des  droits  appartenant  à 
Tun  ou  à  l'autre.  C'est  là  la  juste  conséquence  du  principe 
général  que  nous  avons  établi,  que  le  changement  de  qua- 
lité de  citoyen  ne  peut  pas  avoir  d'eSet  rétroactif  pour 
changer  les  droits  acquis  d'après  la  loi  de  la  première 
patrie. 

Il  faut  toutefois  toujours  bien  se  garder  de  confondre  les 
droits  acquis  et  parfaits  avec  les  simples  expectatives.  Ain- 
si, il  est  clair  que  le  principe  par  nous  établi  ne  peut  s*ap- 
pliquer  aux  droits  successifs,  si  la  succession  est  ouverte 
depuis  le  changement  de  qualité  de  citoyen  du  père. 
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De  la  légUimitiondes  enfants  naturels. 


748»  Légitimation  de  l'enfant  naturel  d'après  les  lois  positives.  —749. 
Incertitudes  sur  la  loi  régulatrice  de  la  légitimation  :  doctrine  des 
aateurs.  ~  750.  Notre  opinion.  —  751.  Jurisprudence  conforme.  — 
7^.  La  légitimation  par  mariage  subséquent  doit  être  régie  exclusi- 
yement  par  le  statut  personnel  du  père.  —  758.  Il  faut  se  reporter  à 
ce  même  statut  pour  décider  sur  la  validité  de  la  reconnaissance.  — 
754.  Effets  résultant  du  changement  de  qualité  de  citoyen  à  l'égard 
de  la  loi  régulatrice  de  la  légitimation.  —  755.  De  la  loi  qui  doit  ré- 
gir les  effets  Juridiques  de  la  légitimation.  —  756.  De  la  légitimation 
par  rescrit  royal  et  de  ses  effets  exterritoriaax. 

748.  —  L'enfant  naturel  reconnu  peut  être  légitimé, 
quand  certaines  conditions  déterminées  par  la  loi  se  réa- 
lisent. 

Dans  le  droit  romain  antique,  la  légitimation  proprement 
dite  était  une  institution  inconnue.  Le  droit  impérial  admit 
deux  modes  de  légitimation  des  enfants  nés  du  concubinat, 
f^T  subsequens  matrimonium  et  par  oblationem  curiœ.^  Jus- 
linien  en  ajoute  un  troisième, celle/)5r  rescriptum  principis^ 

qui  pouvait  être  obtenue  par  le  përelorsqu*il  ne  pouvait  pas 
épouser  la  mère,  ou  par  le  fils  à  la  mort  du  père,  quand  ce- 
lui-ci exprimait  dans  son  testament  le  vœu  que  son  enfant 
lui  succéd&t  comme  fils  légitime.* 

La  légitimation  d'après  le  droit  impérial  était  un  des  mo- 
des d'acquisition  de  la  patria  pot  estas  et  rendait  alieni  juris 
les  enfants  naturels,  qui  étaient  siii  juris.  Toutefois,  elle 
changeait  seulement  la  position  de  Tenfant  à  l'égard  de  ses 
rapports  avec  le  père  ;  mais  n'avait  aucune  espèce  d'influ- 
ence à  l'égard  de  ses  rapports  avec  sa  mère. 

*  ImU,  %  13;  De  nupUis,  I,  10;  Cod.,lib.  V,  tit.  XXVII,  D«  noiaratt- 
Hu  HherU  et  mairibus  eorum  et  ex  quitus  causisjusti  efficiantur. 

*  NoY.  74,  cap.  II  ;  Nov.  89,  cap.  IX  et  X. 
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Presque  toutes  les  législations  modernes  admettent  la  lé- 
gitimation. Toutefois,  d'après  quelques  unes,  elle  ne  peut 
avoir  lieu  que  par  mariage  subséquent.  C'est  en  ce  sens  que 
disposent  :  le  Gode  civil  français  (art.  331),  le  Code  civil 
de  la  Louisiane  (art.  217)  et  celui  du  canton  de  Vaud  (art. 
178).  Au  contraire^  le  Code  civil  italien  (art  198),  le  Code 
civil  hollandais  (art.  330),  le  Code  civil  autrichien  (art.  162 
et  loi  du  9  août  1854,  le  Code  prussien  (art.  601-604)  ad- 
mettent aussi  la  légitimation  par  rescrit  royal. 

D'après  le  Code  prussien,  l'enfant  peut  en  outre  être  légiti- 
mé :  1**  par  sentence  judiciaire,  quand  il  y  a  eu  promesse  de 
mariage  (art.  392)  ;  2^  par  déclaration  du  père  devant  le  ju- 
ge, quand  il  y  a  eu  promesse  de  mariage  sans  célébration 
postérieure  (art.597)  ;  3*"  par  les  tribunaux  supérieurs, quand 
il  s'agit  de  légitimation  ad  delendam^  laquelle  est  une  légi- 
timation toute  spéciale,  qui  a  pour  but  d'assurer  au  fils  une 
position  sociale,  eu  égard  à  laquelle  la  situation  de  b&tard 
est  un  obstacle. 

Dans  certains  États,  Tinstitution  de  la  légitimation  est 
inconnue.  C'est  ce  qui  a  lieu  en  Angleterre,  en  Irlande, 
dans  les  possessions  anglaises  des  Indes  occidentales  et 
dans  certains  pays  de  l'Amérique  septentrionale. 

Nous  noterons  finalement,  que  dans  les  Etats  où  on  ad- 
met la  légitimation,  il  existe  une  différence  à  l'égard  des 
enfants  qui  peuvent  être  légitimés.  Ainsi  par  exemple,  aux 
termes  du  code  civil  italien,  il  est  défendu  de  légitimer  les 
enfants  qui  ne  peuvent  pas  être  reconnus  (art.  195),  c'est-à- 
dire  les  enfants  adultérins,  et  ceux  nés  de  parents  qui  ne 
pouvaient  pas  se  marier  pour  cause  d'empêchement  de  pa- 
renté et  d'alliance  en  ligne  directe  et  en  ligne  collatérale  au 
second  degré  (art.  180).  De  même,  d'après  le  droit  romain, 
les  enfants  nés  du  concubinat^  qui  avaient  un  père  naturel 
connu,  pouvaient  être  légitimés,  à  l'exception  de  ceux  issus 
de  l'adultère  ou  de  Tinceste. 

Nous  trouvons  une  autre  différence  notable  entre  les  lois 
des  divers  pays  à  l'égard  des  conditions  substantielles  requi- 
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ses  pour  la  légitimation.  Ainsi,  d'après  la  loi  italienne  la  lé- 
gitimation peut  avoir  lieu,  même  lorsque  Tenfant  est  recon- 
nu par  le  père  et  la  mère  postérieurement  au  mariage  (art. 
197  C.  civ.  ital.),  tandis  qu'aux  termes  de  la  loi  française, 
il  est  indispensable  que  la  reconnaissance  soit  antérieure 
au  mariage,  ou  soit  faite  dans  l'acte  de  célébration  du  ma- 
riage. 

749.  —  Pour  déterminer  la  loi  qui  doit  régir  la  légiti- 
mation et  les  conséquences  juridiques  qui  en  dérivent^  nous 
ferons  diverses  hypothèses,  soit  celle  que  l'enfant  est  né 
dans  le  pays  du  père  où  a  ensuite  eu  lieu  le  mariage  entre 
ses  père  et  mère,  et  qu'il  veut  se  prévaloir  deson  état  de  légi- 
timé dans  la  patrie  de  sa  mère  où  la  légitimation  n'est  pas 
admise  :  soit  que  l'enfant  est  né  au  lieu  oh  son  père  était 
domicilié,  et  que  son  père  s'est  marié  en  ce  lieu  avec  la  mère  ; 
soit  que  l'enfant  est  né  dans  un  pays  où  la  légitimation  est 
permise,  et  que  le  mariage  a  été  célébré  dans  un  pays  où  elle 
ne  l'est  pas. 

Les  opinions  des  auteurs  sont  diverses.  ^  Certains  d'en- 
tre eux,  et  notamment  Savigny  et  Rocco  '  disent,  qu'on  doit 
tenir  compte  de  la  loi  du  domicile  du  père  à  l'époque  du  ma- 
riage. Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion,  parce  que  dans 
notre  système,  les  rapports  de  famille  doivent  être  régis  par 
la  loi  de  TËtat  dont  le  mari  est  citoyen,  et  non  par  celle  du 
lieu  où  il  a  son  domicile.  En  admettant  l'opinion  de  Rocco, 
il  en  résulterait  qu'un  italien  ou  un  français,  qui  aurait  en- 

^  Compar.  Laurent,  Droit  civ.  international,  T.  V,  g  251  et  suiv.  ;  Bro- 
cher, Dr,  internat,,  §  09;  Alexander,  Du  conflit  des  lois  en  matière  de 
filiation,  Joum.  du  Dr,  internat,  privé,  1881,  p.  495;  Asser,  Droit  inter- 
nat.  privé,  §  57  ;  Wharton,  Conflict  ofLaws,  $  240  et  suiv.  ;  Lebr,  Cas  de 
conflit  en  matière  de  législation,  Clunet,  Journal,  1883,  p.  334  ;  A.  Weiss, 
Traité  de  Dr,  internat,  privé,  T.  II,  p.  731  et  suiv. 

*  Savigny,  Traité  du  Droit  romain,  §  380, p. 334  ;  Rocco,  cit,,in  par- 
tie, Ch.  XXHI.  Voir  aussi  Bouhier,  Coutume  de  Bourgogne,  Cb.  XXIV,  § 
122  ;  Hertius,  De  collisione  legum,  T.  I,  §  4  ;  Froland,  Mémoires,  Ch.  V, 
|4;  de  Boullenois,  Observ,  4,  p.  62;  T.  Voët,  Comment,  ad  Pand,  T.  1, 
Til.  IV,  n.  7,  p.  40. 
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gendre  un  enfant  naturel  dans  son  pays  avec  Tintention  de 
se  marier  avec  la  mère,  et  qui  se  trouverait  domicilié  àLon- 
dres  au  moment  du  mariage  ne  pourrait  pas  donner  à  cet 
enfant  Tétat  de  légitimation,  parce  que  la  loi  anglaise  n'ad- 
met pas  la  légitimation  par  mariage  subséquent.  A  quel  titre 
appliquerait-on  la  loi  anglaise  pour  déterminer  les  rapports 
de  cet  individu  avec  Tenfant,  si  la  famille  suit  la  condition 
du  mari  ou  du  père,  et  si  celui-ci,  bien  que  domicilié  à  Loq* 
dres,  est  soumis  néanmoins  à  la  loi  italienne  ou  à  la  loifran- 
çaise,  parce  qu'il  continue  d'être  italien  ou  français  ? 

Schaeffner voudrait  tout  faire  dépendre  delà  loi  du  pays 
où  la  naissance  a  eu  lieu.  Il  s'exprime  ainsi  :  «La  possibilité 
(c  d'être  légitimé  a  elle  aussi  pour  condition  la  naissance  de 
c  l'enfant,  par  conséquent  il  est  nécessaire  pour  ceci,  com- 
te me  pour  tout  autre  rapport  juridique,  de  tenir  conoipte  de 
<c  son  commencement  ;  par  conséquent  les  lois  du  lieu,  où  la 
<c  naissance  de  l'enfant  s'est  produite  doivent  décider  exclu- 
ce  sivement  s'il  peut  être  légitimé  par  mariage  subséquent.  >* 

750.  — Nous  n'admettons  pas  cette  opinion,  bien  qu'elle 
soit  sanctionnée  par  les  tribunaux  anglais.  '  Le  lieu  de  la 
naissance  peut  être  un  fait  absolument  accidentel.  Depuis 
le  moment  de  la  naissance,  il  doit  à  tous  les  points  de  vue 
exister  entre  l'enfant  et  le  père  une  relation  j  uridique  certaine 
et  déterminée,  d'après  laquelle  on  doit  déterminer  si  la  légiti- 
mation par  mariage  subséquent  est  ou  non  possible.  Nous 
avons  déjà  démontré,  que  l'enfantnaturel  reconnu  suit  lacon- 
dition  du  père  :  or,  si  depuis  le  moment  de  la  reconnaissance 
les  rapports  naturels  entre  l'enfant  et  le  père  deviennent  des 
rapports  juridiques,  c'est  d'après  la  loi  de  la  patrie  du  père 
qu'on  doit  décider  si  l'enfant  peut  être  légitimé  en  vertu  du 
mariage  subséquent  des  personnes  dont  il  est  né,  et  dans 
quelles  circonstances  la  légitimation  peut  avoir  lieu. 

*  Dr,  internat,  privé,  §  37. 

*  Story,  Confliet  ofLaws,  %  87  ;  Burge,  I^  p.  102. 
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Oq  pourrait  encore  moins  justifier  Topinion  des  juristes 
anciens,  qui  donnaient  la  préférence  à  la  loi  du  lieu  de  la 
célébration  du  mariage  :  Porro  non  tantum  ipsi  contractus 
ipsmque  nuptiœ  certi  locis  rite  celebratœ  ubique  pro  jusiis 
ei  validis  habentury  sed  etiamjura  et  effecXa  coniractuum 
et  nuptiarum  in  0$  locis  recepta,  ubique  vim  suam  ob- 
tinebuni.  ^  Nous  rejetons  absolument  cette  doctrine  qui 
est  admise  par  la  Chambre  de  lords  en  Angleterre  ',  parce 
que  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  est  seule  applicable  à 
regard  des  questions  de  forme  et  de  solennités  extrinsèques. 

La  légitimation  est  généralement  fondée  sur  la  fiction 
juridique,  que  Tenfant  a  été  conçu  avant  le  mariage,  mais 
avec  la  pensée  du  mariage  futur.  C'est  pour  cela  que,  bien 
que  la  légitimation  n'ait  aucun  effet  rétroactif,  c'est-à-dire 
qu*eUe  ne  remonte  ni  au  jour  de  la  conception,  ni  à  celui  de 
la  naissance  de  Tenfant  légitimé,  toutefois  par  suite  d'un 
fiction  juridique,  la  naissance  est  connexe  au  mariage.  Elle 
prend  date  et  produit  les  conséquences  juridiques  qui  en 
résultent  à  partir  de  la  célébration  de  ce  contrat.  Incontes- 
tablement, cette  institution  a  été  introduite  dans  l'intérêt 
de  Tenfant  et  emporte  un  notable  changement  d^état,  parce 
qu'elle  fait  acquérir  à  l'enfant  naturel  reconnu  le  titre  et  la 
condition  à^enfaxiilégiUme ,  justi  legitimi  efficiuntur. Donc, 
aucune  autre  loi  que  celle  de  la  patrie  du  père  ne  doit  être 
appliquée,  et  de  même  qu'elle  doit  régir  le  mariage  et  les 
conséquences  juridiques  qui  en  dérivent, de  même  elle  doit 
régir  la  condition  de  l'enfant  naturel  reconnu,  alors  que  ses 
parents  se  marient. 

751. —  Nous  trouvons  dans  l'ancienne  jurisprudence 
une  décision  en  tous  points  conforme  à  notre  doctrine.  Un 
certain  du  Quesnay  de  Picardie  et  une  certaine  Jeanne  Pé- 
ronne  Dumay  de  Flandre  avaient  procréé  en  France  un  en- 

^  Huberus,  De  conflictu  legum,  lib.  I,  lit.  III,  g  9. 
*  Story,  §  93  ;  Burge,  Comment,,  ou  colonial  and  foreign  Laws,  1^ 
pari.,  Ch.  III,  §  3. 
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fant  naturel.  Ils  allèrenl  ensuite  s'établir  en  Angleterre,  où 
ils  se  marièrent.  On  se  denianda  si  Tenfant  naturel  devût 
être  considéré  en  France  comme  légitimé,  et  s'il  pouvait 
recueillir  par  succession  les  biens  laissés  par  son  père  dans 
ce  pays.  Il  fut  décidé  que  Tenfant  ne  pouvait  perdre  sa  ca- 
pacité originaire  quant  à  la  légitimation,  et  qu'on  devait  te- 
nir compte  de  la  loi  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage, 
au  seul  point  de  vue  des  solennités  nécessaires  pour  cette 
célébration  .^ 

758.  —  Les  difficultés,  que  peut  présenter  l'application 
des  règles  que  nous  avons  posées,  doivent  toujours  être  ré- 
solues en  appliquant  le  principe,  que  la  loi  personnelle  du 
mari  devant  régir  la  constitution  de  la  famille  et  tous  les 
rapports  entre  ses  membres,  c'est  d'après  cette  loi  que  doi- 
vent être  tranchées  les  controverses  relatives  à  la  légitima- 
tion. Par  conséquent,  le  fait  que  l'enfant  a  été  inscrit,  par 
exemple,  sur  les  registres  de  l'état  civil  comme  français 
pour  être  né  en  France  de  parents  inconnus,  ne  peut  pas 
être  un  motif  pour  qu'on  le  considère  comme  légitimé,daas 
l'hypothèse  où  son  père  anglais  s'étant  marié  en  France 
(fut-ce  même  avec  une  française)  l'aurait  reconnu  avec  sa 
mère  dans  l'acte  de  célébration. 

La  Cour  de  cassation  française  a  admis  la  solution  con- 
traire dans  l'affaire  Skottove  c.  Ferrand,parce  qu'elle  a  con- 
sidéré que  la  légitimation  des  enfants  naturels  en  vertu  du 
mariage  du  père  et  de  la  mère  ne  pouvaitdter  à  une  française 
et  à  un  enfant  né  d'elle  en  France  le  droit,  qui  leur  est  attri- 
bué par  la  loi  française,  de  jouir  delalégitimationàlasuite 
du  mariage  du  père  et  de  la  mère  ;  que  la  loi  française  qui 
admet  la  légitimation  en  vertu  du  mariage  subséquent  du 
père  et  de  la  mère  est  une  loi  d'ordre  public,et  qu'il  serait 

1  F.  T.  de  la  Gœstière,  Joum,  des  principales  audiences  du  Parlement, 
T.  III,  Liv.  II,  Chap.  XVII. 
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dès  lors  contraire  à  l'ordre  social  d'ôter  aux  parents  la  pos- 
sibilité de  donner  à  Tenfant,  victime  innocente  de  leurs  rap- 
ports, Tétat  d'enfant  légitime  au  moyen  de  la  légitimation 
opérée  d'après  le  Code  français.^ 

Toutes  ces  raisons  ne  peuvent  pas  être  considérées  com- 
me décisives,  parce  que,  comme  la  famille  qui  est  formée 
par  un  anglais  doit  être  régie  par  la  loi  anglaise,  quel  que 
soit  le  lieu  où  l'homme  qui  en  est  le  chef  célèbre  le  mariage, 
et  comme  la  femme  française  sait,  et  ne  peutignorer,qu'en 
se  mariant  à  un  étranger,  elle  est  obligée  de  suivre  la  con- 
dition de  son  mari  et  de  rester  soumise  à  la  loi  de  celui-ci 
pour  tout  ce  qui  concerne  les  rapports  delà  nouvelle  famil- 
le ;  et  que  d'autre  part  le  législateur  français  ne  peut  avoir 
aacun  intérêt  à  appliquer  ses  propres  dispositions  pour  ré- 
gler l'organisation  d'une  famille  anglaise,  on  ne  saurait  se 
prévaloir  de  la  bonne  foi  d'uùe  femme  ou  de  la  capacité  de 
Tenfant  quant  à  la  légitimation,  pour  établir  en  vertu  de  la 
loi  française  sa  légitimation  à  l'égard  de  son  père  anglais  ; 
car  cette  légitimation  ne  peut  avoir  lieu  qu'en  conformité  de 
la  loi  anglaise. 

Nous  croyons  dès  lors  plus  conforme  aux  vrais  principes 
la  doctrine  établie  par  la  Cour  d'Orléans  dans  son  arrêt  du 
17  juillet  1856,  réformé  par  la  Cour  de  cassation,  et  nous 
affirmons  de  nouveau  notre  règle,  que  la  légitimation  doit 
être  régie  par  la  loi  personnelle  du  père.  •  On  devra,  en  ou- 
tre, décider  conformément  à  cette  doctrine  tonte  controver- 
se relative  aux  conditions  requises  pour  la  légitimation. Par 
conséquent,  s'il  s'agissait  d'un  père  français^  la  reconnais- 
sance postérieure  au  mariage  ne  pourrait  avoir  aucun  effet, 
même  si  elle  avait  lieu  en  Italie,  où  d'après  la  loi  en  vigueur 
elle  serait  efficace. 

Ce  ne  serait  pas  le  cas  d'invoquer  la  règle  locus  régit  ac» 
tum,  pour  attribuer  une  valeur  à  la  reconnaissance  posté- 

^  Cass.  23  novembre  1857,  Journal  du  Palais,  1858,  p.  106. 
*  Voir  Journal  du  Palais,  1856,  T.  II,  p.  247  et  reovoie  sous  cet  arrêt, 
^>  Bépertoire  général,  n^  15  et  suiy. 
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rieure,  en  considérant  celte  circonstance  comme  une  pure 
question  de  forme.  En  effet,  il  s'agirait  d'une  condition  subs- 
tantielle pour  la  valeur  juridique  de  Tacte,  et  en  vertu  da 
principe  général,  que  les  lois  concernant  Fétat  des  person- 
nes obligent  les  français  même  à  l'étranger,  il  faudrait  ad- 
mettre que  l'état  d'enfant  légitimé  par  mariage  subséquent, 
ne  pouvant  exister  à  l'égard  du  père  français  que  sous  les 
conditions  limitativement  fixées  par  le  Code  civil  français, 
à  savoir  que  le  père  et  la  mère  aient  reconnu  l'enfant  avant 
leur  union  ou  dans  l'acte  même  de  célébration,  on  ne  pour- 
rait pas  invoquer  les  lois  étrangères,  pour  attribuer  l'état 
d'enfant  légitimé  à  Tenfant  d'un  français. 

753.  —  On  devra,  par  suite  des  mêmes  considérations, 
pour  la  solution  de  la  question  dont  nous  nous  occupons 
ici,  appliquer  les  règles  que  nous  avons  posées  plus  haut 
pour  décider  quand  l'état  civil  d'enfant  naturel  peut  être 
considéré  comme  établi  à  l'égard  du  père.  C'est  pour  cela, 
qu'ayant  démontré  que  la  possession  d'état  d'enfant  naturel 
ne  pourrait  pas  servir  à  établir  légalement  la  filiation  pa- 
ternelle à  l'égard  d*un  italien  ou  d'un  français,  il  faudrait 
en  conclure  que,  lorsque  Tenfant  aurait  acquis  par  la  posses- 
sion d'état  la  condition  d'enfant  naturel  dans  le  pays  étran- 
ger, où  la  loi  permettrait  de  rétablir  ainsi,  ^  et  lorsqu'en- 
suite  son  père  et  sa  mère  se  seraient  mariés,  cet  enfant  ne 
serait  pas  légitimé  au  point  de  vue  du  droit  français,  parce 
qu'en  l'absence  de  la  reconnaissance  légale  conforme  à  ce 
droite  on  ne  pourrait  pas  admettre  la  légitimation,  qui  sup- 
pose comme  condition  sme  qua  non  la  reconnaissance  lé- 
gale conforme  à  la  loi  française.  On  ne  pourrait  pas  invo- 
quer la  règle  locus  régit  aclum  pour  faire  produire  effet  à  la 
possession  d'état  réalisée  sous  l'empire  de  la  loi  étrangère  ; 
car,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  la  valeur  juridique  d'un 

*  Diaprés  le  droit  espagnol,  la  reconnaissaDce  faite  postérieurement  au 
mariage  est  valable,  et  la  condition  d'entant  naturel  peut  ôtre  établie  à  l'é- 
gard des  parents  même  par  la  possession  d*état. 
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acte,  qui,  concernerétat  personnel  et  les  conditions  substan- 
tielles requises  d'après  la  loi  personnelle  de  chacun,  ne  peut 
pas  être  régie  par  les  règles,  qui  concernent  les  formes  ex- 
trinsèques de  l'acte  même. 

La  Cour  de  Besançon  a  admis  la  théorie  contraire  dans 
SOQ  arrêt  du  25  juillet  1876;  *  mais  nous  ne  pouvons  admet- 
tre avec  elle,  que  les  conditions  substantielles  requises  pour 
la  reconnaissance  légale  des  effets  de  la  légitimation  puis- 
sent être  soumises  à  la  règle  locus  régit  actum. 

7&4. — Nousallons  examinerune  dernière  question,  celle 
de  savoir,  si  en  cas  de  changement  de  qualité  de  citoyen 
du  père,  la  légitimation  de  l'enfant  naturel  peut  avoir  lieu 
ea  conformité  de  la  patrie  originaire.  Supposons,  pour  met- 
tre en  lumière  notre  idée,  qu'un  italien,  par  exemple,  ac- 
quière la  naturalité  française,  pourra-t-il  reconnaître  l'en- 
fant issu  de  lui  et  de  sa  femme  avant  qu'ils  ne  se  soient 
mariés  ? 

Nous  avons  déjà  indiqué  la  différence  qui  existe  à  cet 
égard  entre  les  lois  italienne  et  française.  D'après  la  pre- 
mière, la  reconnaissance  postérieure  au  mariage  peut  pro- 
duire l'effet  de  la  légitimation  à  compter  du  jour  de  sa  date. 
ÂQ  contraire,  d'après  la  loi  française,  la  reconnaissance  pos- 
térieure au  mariage  est  dénuée  de  tout  effet.  Or,  l'italien  na- 
turalisé français  pourra-t-il  légitimer  son  enfant,  en  le  re- 
connaissant en  même  temps  que  sa  femme  à  une  époque 
postérieure  au  mariage  ? 

A  première  vue,  on  peut  soutenir  la  négative,  par  la  con- 
sidération que  la  naturalisation  soumet  la  personne  à  toutes 
les  lois  d'ordre  public  de  l'État  d'élection,  et  que  la  loi  rela- 
tive à  la  naturalisation,  ayant  ce  caractère,  doit  être  réputée 
impérative  pour  le  naturalisé.  Il  faut  toutefois  considérer  que, 
bien  que  la  naturalisation  ne  doive,  en  principe,  avoir  au- 

*  Clunet,  Journal,  1877,  p.  228.  Voir  id,,  en  sens  contraire.  Cour  de 
Paris,  p.  230. 
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cuQ  effet  rétroactif,  et  que,  bien  que  la  loi  qui  la  concerne 
soit  uae  loi  d'ordre  public  à  Tégard  des  personnes  soumises 
à  son  autorité;  néanmoins  le  droit  qui  appartient  aux  parenU 
de  donner  à  leur  propre  enfant  Tétat  de  légitimité  d  après 
les  conditions  de  leur  propre  statut  personnel,  étant  un  droit 
privé  pour  eux,  ils  ne  peuvent  pas  en  être  privés  par  le  fait 
de  la  naturalisation,  et  il  faudrait  admettre  que,  lorsqu'ils 
voudraient  se  prévaloir  de  ce  droit  après  la  naturalisation, 
en  reconnaissant  leur  enfant  postérieurement  à  la  célébra- 
tion du  mariage,  ils  pourraient  ainsi  lui  attribuer  Télat  de 
légitimité.  Nous  disons  cela,  parce  qu'il  nous  semble  que, 
dans  le  doute,  on  doit  toujours  préférer  la  loi  la  plus  favo- 
rable à  la  légitimation  ;  et  que  d'autre  part,  en  considérant 
que  les  rapports  de  paternité  et  de  filiation  doivent  être  ré- 
gis par  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  ils  ont  commencé  à 
exister,  il  doit  par  conséquent  en  être  ainsi  de  la  légiti- 
mation par  suite  du  mariage,  laquelle  doit  être  soumise  à 
la  loi  en  vigueur  au  moment  oh  la  famille  a  été  constituée 
par  ce  contrat.  Dès  lors^  il  nous  semble  que  les  lois  d'ordre 
public  du  nouvel  État  ne  sont  pas  atteintes,  si  le  naturalisé, 
attribue,  en  vertu  d'un  droit  préexistant,  la  qualité  d'enfant 
légitimé  à  son  enfant  en  le  reconnaissant  avec  sa  femme  du- 
rant le  mariage.  ^ 
L'obstacle  résultant  du  respect  dû  aux  lois  d'ordre  public 

1  Nous  pensons,  contrairement  à  Tauteur,  que  dans  ce  cas,  il  ne  s'agit 
pas  d'un  droit  né  antérieurement  à  la  naturalisation,  et  qui,  comme  tel, 
d'après  les  principes  admis,  devrait  être  régi  par  la  loi  nationale  sous 
l'empire  de  laquelle  il  serait  né  ;  mais  d'une  simple  possibilité  de  faire 
naître  un  droit,  dont  la  personne,  dans  notre  espèce  le  père  italien,  n'a  pas 
usé,  lorsqu'il  le  pouvait  et  dont  il  ne  peut  plus  se  prévaloir,  lorsqu'il  est 
soumis  à  l'empire  d'une  autre  loi  nationale,  qui  lui  refuse  cette  faculté. 

En  d'autres  termes,  l'italien  naturalisé  français,  qui  n'a  pas  légitimé  son 
enfant  par  acte  postérieur  au  mariage,  avant  sa  naturalisation  en  France, 
n'a  pas,  lorsqu'il  le  pouvait,  usé  d'une  faculté  qui  lui  donnait  la  loi  ita- 
lienne, quand  il  se  trouvait  lui  et  la  famille,  dont  il  est  le  chef,  sous  Tem- 
pire  de  cette  loi,  et  il  ne  peut  plus  s'en  prévaloir  lorsque,  par  suite  de  sa 
naturalisation,  il  s'est  volontairement  soumis,  lui  et  sa  famille,  à  l'empire 
de  la  loi  française,  qui  ne  permet  pas  &ax  parents  français  de  légitimer 
leurs  enfants  postérieurement  au  mariage.  (Note  du  traducteur  Gh.  A.). 
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pourrait  se  rencontrer,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  person- 
nelle antérieure,  la  légitimation  serait  autorisée,  même  à 
regard  des  enfants  incestueux,  et  lorsque  la  loi  de  TÉtat 
d'élection  contiendrait  une  prohibition  formelle  à  cet  égard. 
Ainsi,  par  exemple,  d'après  le  droit  français,  les  enfants  is- 
sus de  beau-frère  et  belle-sœur  et  d'oncle  et  de  nièce  devant 
èlre  réputés  incestueux,  ne  peuvent  pas  être  légitimés  à  la 
suite  de  la  dispense  du  chef  de  TÉtat  (C.  civ.  français,  art. 
331).  Il  n'en  est  pas  ainsi  en  droit  italien  ;  car  la  défense  de 
reconnaissance  et  par  suite  de  légitimation  par  mariage  sub- 
séquent se  trouve  consacrée  par  le  législateur  italien  seule- 
ment à  l'égard  des  enfants  nés  de  parents  ou  d'alliés  en  li- 
g:Qe  directe  à  l'infini  et  en  ligne  collatérale  jusqu'au  second 
degré. 

Or,  il  nous  semble  que  si  un  italien,  qui  aurait  obtenu  la 
naturalité  française,  voulait  reconndtre  et  légitimer  l'en- 
fant, né  de  lui  et  de  sa  belle-sœur  ou  de  lui  et  de  sa  nièce, 
il  invoquerait  vainement  son  statut  personnel  antérieur, 
parce  qu'il  rencontrerait  l'obstacle  de  la  loi  française  d'or- 
dre public,  qui  défend  la  légitimation  des  enfants  incestueux 
et  considère  comme  tels  ceux  nés  de  beau-frère  et  belle- 
sœur  et  d'oncle  et  nièce. 

755 —  Relativement  aux  effets  qui  peuvent  résulter  de 
la  légitimation,  il  faudra  admettre  en  principe,  que  la  loi, 
d'après  laquelle  doit  être  résolue  la  question  de  statut  per- 
sonnel, doit  servir  aussi  à  déterminer  les  droits  de  l'enfant 
à  l'égard  de  ses  parents  qui  l'ont  légitimé.  Cette  opinion  a 
été  combattue  par  tous  ceux  qui,  ayant  admis  la  différence 
entre  les  droits  qui  concernent  les  rapports  personnels  et 
ceux  qui  concernent  les  biens,  ont  soutenu  qu'à  l'égard  des 
Mens,  on  devrait  toujours  appliquer  la  lex  rei  sitse^  pour 
déterminer  les  droits  de  l'enfant  légitimé  sur  les  biens  exis* 
tant  dans  chaque  État.  Telle  était  l'opinion  de  Vo6t,  de 

^  y oêi,  Ad  Pand.,  11b.  I,  tit.  IV,  no  7;  Tommasio,  Addmone  allepre' 
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Tommasio,  de  Casaregis  et  de  Burgundius,  parmi  les  an- 
ciens juristes,  ^  et  parmi  les  modernes,  celle  de  Rocco.  Ce 
dernier  dit,  que  la  légitimation  comme  qualification  de  la 
personne  doit  être  régie  par  le  statut  personnel  et  ajoute  : 
«  Mais  les  effets  qui  en  dérivent  relativement  aux  biens  ont 
«  un  rapport  intime  avec  le  statut  réel  et  doivent  dépendre 
«  de  la  loi  du  lieu  où  les  biens  existent.  Dès  lors,  pour  décider 
«  si  un  tel  a  la  qualité  d'enfant  légitimé,  il  faut  recourir  à  la 
«  loi  de  son  domicile  :  qualifié  ainsi  d'après  cette  loi,  pour 
«  définir  ensuite  les  droits  réels,  qui  en  dérivent,  et  la  me- 
«  sure  de  ces  droits,  il  faut  recourir  à  la  loi  de  la  situation 
((  des  biens.  En  somme,  la  loi  du  domicile  donne  au  légiti- 
«  mé  la  capacité  juridique  de  jouir  du  droit  de  succession, 
«  et  le  statut  de  la  situation  des  biens  le  lui  confère  réelle- 
«  ment  et  en  régit  les  conditions  concrètes.  »  ' 

Nous  devons  observer  que  la  légitimation  ne  doit  pas  être 
considérée  comme  un  état  abstrait  et  une  pure  qualification 
juridique;  mais  comme  un  état,  dont  résultent  certains 
droits,  même  à  Tégard  du  patrimoine  du  père.  La  légitima- 
tion n'efface  pus  seulement  la  tache  de  la  naissance,  mais 
change  la  condition  de  l'enfant  légitime  qui,  par  suite  d'une 
fiction  jurique,  est  assimilé  au  fils  naturel,  comme  s'il  était 
né  durant  le  mariage  :  justi  legitimi  efficiuntur.  Étant  ad- 
mis que  l'état  de  la  personne  doit  être  déterminé  par  la  loi 
personnelle  de  chacun  :  que  la  personne  a,  d'après  la  loi  de 
sa  patrie  l'état  d'enfant  légitime,  et  par  conséquent  certains 
droits  sur  les  biens  de  son  père,  il  en  résulte  que  comme  cet 
état  doit  être  reconnu  partout,  on  doit  aussi  respecter  les 
droits  qui  en  dépendent. 

Nous  n'admettons  pas  la  conception  de  la  réalité  d'après 
la  vieille  école,  et  nous  sommes  d'avis  que  la  loi  qui  règle 
les  rapports  réciproques  de  la  famille  doit  régir  les  droits 

li%i(mi  di  Euher,  De  conflictu  legum;  Casaregis,  Slot,  civit,  Gemvx,  De 
successione  ab  intestate;  Burgundius,  Tract.  I,  n<»  8, 10, 25,  26. 

*  Op.  cit.,  Chap.  XXIII  et  XIX,  Ire  partie. 
*    P.  176  &  178,  édif.  de  Livourne. 
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des  membres  de  celle-ci  sur  le  patrimoine  familial,  en  quel- 
que lieu  qu'il  soit  situé,  pourvu  que  la  loi  territoriale  et  Té- 
coDomie  de  la  propriété  ne  soient  pas  atteintes  par  là.  Du 
reste,  comme  le  droit  le  plus  important  qui  dérive  de  la  lé- 
gitimation est  celui  de  pouvoir  succéder  aux  biens  du  père, 
nous  traiterons  cette  question  d'une  façon  plus  approfondie 
en  son  lieu. 

756.  —  On  s'est  demandé,  si  la  légitimation/?^  rescrip- 
tum  principis  doit  produire  effet  partout,  comme  celle  per 
subsequens  matrimomum.  Certains  auteurs  soutiennent,  que 
cette  légitimation  acquise  en  vertu  d'un  privilège  accordé 
par  l'autorité  souveraine,  ne  peut  produire  d*effets  que  sur 
le  territoire  soumis  à  l'autorité  du  souverain  qui  Ta  confé- 
rée. Pour  nous,  nous  sommes  d'avis  que  c'est  d'après  la  loi 
personnelle  qu'on  doit  décider  si  Tenfant  est  incestueux,  na- 
turel, légitime  ou  légitimé,  et  qu'on  doit  reconnaître  partout 
Félat  de  chacun,  tel  qu'il  résulte  de  cette  loi.  Si  d'après  la  loi 
de  la  patrie  de  l'individu,  la  fiction  légale  en  raison  de  la- 
quelle/t«ii  legitimi  efficiuntur  peut  être  l'effet  d'un  rescrit 
du  prince,  celui  qui  a  acquis  Tétat  d'enfant  légitime  par  acte 
de  l'autorité  souveraine  doit  être  reconnu  comme  tel  même 
ailleurs,  non  parce  que  le  souverain  a  autorité  dans  le  pays 
étranger,  mais  parce  que  l'état  de  la  personne  doit  être  re- 
connu partout. 

On  ne  doit  faire  aucune  distinction  dans  l'application  de 
la  règle,  dans  Thypothèse  où  la  légitimation  par  rescrit  du 
prince  n'a  pas  été  admise  d'après  la  loi  personnelle  de  la 
mère.  En  effet,  comme  celle-ci  suit  la  condition  du  mari  et 
que  toute  difficulté  relative  aux  rapports  du  mari  et  de  la 
femme  avec  les  enfants  doit  être  résolue  par  application  de 
la  loi  personnelle  du  mari,  qui  est  le  chef  de  la  famille,  il 
n'est  pas  besoin  de  se  préoccuper  des  dispositions  de  la  loi 
de  l'État  auquel  la  femme  appartenait  avant  le  mariage.  Par 
conséquent,  une  française  mariée  à  un  italien ,  pourrait, 
dans  le  cas  où  les  conditions  requises  par  le  Code  civil  ita- 
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lien,  pour  permettre  la  légitimation  par  décret  royal  se  trou- 
veraient réunies,  se  prévaloir  des  dispositions  de  la  loi  ita- 
lienne, sans  que  la  loi  française,  qui  n'admet  pas  ce  genre 
de  légitimation,  pût  y  faire  obstacle.  En  effet,  cette  française 
serait,  par  suite  de  son  mariage,  devenue  italienne.  Donc, 
en  réalité,  comme  il  s'agirait  d'attribuer  la  qualité  d*enfant 
légitime  à  un  italien,  tout  devrait  dépendre  de  la  loi  italienne, 
et  l'état  de  légitimé  acquis  à  l'enfant  conformément  à  sa  loi 
personnelle  devrait  être  respecté  partout. 

Examinons  une  dernière  hypothèse,  celle  de  lalégitimation 
par  rescrit  du  prince  accordée  seulementpour  permettre  l'ac- 
cès de  certaines  fonctions  publiques.  Ondoit  admettre,  que  le 
souverain  d'un  État  peut  l'accorder  même  à  un  étranger. 
Comme  ce  serait  un  véritable  acte  de  faveur  accordé  par  le 
chef  de  l'État,  il  est  clair  que  les  effets  de  cette  faveur  de- 
vraient être  restreints  aux  limites  du  territoire  soumis  à 
l'autorité  du  souverain.  Cet  acte  serait  en  réalité  un  acte 
politique,  qui  n'exercerait  aucune  influence  sur  l'état  per- 
sonnel, parce  qu'aucun  souverain  ne  peut,  par  ses  décrets 
et  rescrits,  modifier  la  condition  civile  et  l'état  personnel 
d'un  étranger. 


CHAPITRE  VIII 
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757.  Caractères  de  l'adoption  dîins  les  temps  modernes.  —  758.  De  la  ca- 
pacité quant  à  l'adoption.  ~  759.  L'étranger  peut-il  adopter  et  être 
adopté.—  760.  Des  conditions  intrinsèques  requises  pour  l'adoption. 
—  761.  Adoption  de  l'enfant  naturel  d'un  étranger.  —  762.  Effets  de 
l'adoption.  —  768.  Question  de  savoir  si  l'adoptant  acquiert  la  qua- 
lité de  citoyen  du  pays  de  l'adopté. 

757.  — L'adoption  est  un  acte  juridique  solennel,  par  le- 
quel s'établit  entre  doux  personnes  un  rapport  purement  ci- 
vil, analogue  à  celui  qui  résulte  de  la  paternité  et  de  la  filia- 
tion légitimes.  Nous  trouvons  celte  institution  dès  les  temps 
les  plus  reculés,  chez  les  Égyptiens,  les  Grecs  et  les  Ro- 
mains. '  Ces  derniers  surtout  recoururent  fréquemment  à 
Tadoptionpour  plusieurs  raisons  :  principalement  pour  per- 
pétuer leur  nom  en  Fabsence  d'enfants,  et  pour  maintenir 
le  culte  domestique  des  sacra  privaia.  Ils  admirent  deux 
sortes  d'adoption,  une  pour  les  personnes  alietii  juris  et 
Tautre  pour  les  personnes  suijuris^  en  les  distinguant  sous 
les  dénominations  d'adoption  proprement  dite  et  d'arroga- 
tion.  '  Dans  les  États  modernes,  le  caractère  de  cette  insti- 
tution s^est  notablement  modifié  ;  elle  a  été  cependant  re- 
connue par  la  majeure  partie  des  législateurs,  surtout  de- 

'  Greoier,  Discours  historique  sur  Vadoption, 

'  Instit.»  De  adoptionibus,  lib.   I,  lit*  XI;  Dlg.,  De  adoptionibus  et 
éinancipationibtis,  lib.  I,  tit,  VII. 
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puis  que  la  France  a  introduit  en  1792  Tadoplion  propre- 
ment dile,  qui  était  presqu'inconnue  avant  la  révolution.  * 
Maintenant,  nous  allons  examiner  quelle  est  la  loi,  d'a- 
près laquelle  on  doit  déterminer  les  conditions,  les  solenni- 
tés et  les  effets  juridiques  de  Tadoption  :  nous  dirons  ensuilc 
si  Tadoplion  a  pour  résultat  de  modifier  la  qualité  de  citoyen 
de  Tadopté. 

•^BS.— L'adoption  peut  être  considérée  comme  un  rapport 
conventionnel  résultant  du  consentement  des  deux  parties 
intéressées,  dont  dérive  un  changement  d'état.  Pour  tout 
ce  qui  concerne  la  capacité  active  et  passive  de  l'adoptant  et 
de  Tadopté^  on  doit  tenir  compte  exclusivement  de  la  patrie 
de  chacun.  Il  existe,  en  effet,  certains  États  où  l'adoption 
n'est  pas  permise.  Tels  sont  par  exemple,  rAngletorre  et  ses 
possessions  régies  par  la  Commoji  LaWj  les  États-Unis  d'A- 
mérique, la  Hollande,  le  Canton  de  Vaud,  la  Louisiane.  Dans 
d'autres,  on  permet  l'adoption  et  Tarrogation  :  cela  a  lieu 
dans  les  États  régis  par  le  droit  romain  et  en  Bavière  (C. 
civ.,  1'**  partie,  ch.  IV,  10-11).  Dans  d  autres,  on  permet 
l'adoption  àous  certaines  conditions.  Ainsi,  par  exemple, 
d'après  le  Code  civil  italien,  l'adoption  est  permise  (art.  202) 
pour  les  personnes  de  l'un  et  de  Tautre  SQjce,  qui  n'ont  ni 
descendante  légitimes  ni  illégitimes,  qui  ont  cinquante  ans 
accomplis,  et  dépassent  au  moins  de  18  ans  Tàge  des  indi- 
vidus qu'elles  veulent  adopter.  Aux  termes  du  Code  civilfran- 
çais,  il  est  nécessaire  que  l'adopté  soit  majeur  et  que  l'adop- 
tant soit  âgé  de  50  ans  et  ait  au  moins  quinze  ans  de  plus  que 
lui  (art.  343).  Les  Codes  autrichien  (art.  173),  prussien  (art. 
668)  et  bavarois  défendent  l'adoption  à  celui  qui  a  fait  un 
vœu  solennel  de  célibat,  et  en  outre  le  Code  bavarois  inter- 
dit l'adoption  aux  femmes  (art.  10,  11).  * 

*  Compar.  Nouveau  Denizarl,T,  I,  vo  Adoplionf  §3,  n*  I  ;  Merlin,  Re- 
port, vo  Adoption,  g  1  ;  Décret  du  25  janvier  1793.  Voir  notre  article  dans 
le  Digesto  italiano,  v«  Adozione. 

*  Antoine  de  St-Joseph,  Codes  étrangers» 
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759.  —  Certains  auteurs  ont  voulu  soutenir,  que  l'é- 
tranger n'a  la  capacité,  ni  active,  ni  passive,  d'adopter  et 
d  être  adopté,  parce  que  le  bat  de  cette  institution  est  de 
créer  des  rapports  purement  civils  de  paternité  et  de  lilia- 
lion  à  rimitation  de  la  nature,  et  que  devant  être  considé- 
rée comme  un  privilège  dérivant  de  la  loi,  elle  ne  peut  être 
applicable  qu'aux  seuls  citoyens.  Cette  opinion  est  ad- 
mise par  beaucoup  de  jurisconsultes  français  pour  les  adop- 
tions d'étrangers  en  France  *  et  elle  a  été  consacrée  par  la 
Cour  de  cassation.  *  Les  principales  raisons  invoquées  pour 
la  soutenir  sont  que^  l'institution  de  l'adoption  étant  une 
faveur  accordée  par  le  Code  civil,  ne  peut  être  réclamée  que 
par  les  personnes  qui  ont  la  jouissance  des  droits  civjils,  que 
par  conséquent  Tétranger,  qui  ne  se  trouve  pas  dans  les  cas 
exceptionnels  prévus  par  les  articles  11  et  13  du  Code  civil 
français,  n'a  pas  la  capacité  active  ou  passive  de  l'adoption. 

Demolombe  dit  en  outre,  que  l'adoption  entraîne  le  droit 
de  succession  pour  l'adopté,  et  que  bien  que  la  loi  du  14 
juillet  1819  ait  accordé  aux  étrangers  la  faculté  de  succéder 
en  France,  néanmoins  si  on  considère  qu'il  résulte  de  l'a- 
doption, non  pas  une  simple  indication  d'héritier,  mais  une 
institution  toute  spéciale  permise  par  les  lois  civiles,  les 
étrangers  ne  peuvent  y  participer  sans  qu'une  concession 
expresse  ou  tacite  leur  ait  reconnu  cette  faveur.  * 

Pour  ce  qui  concerne  la  question  générale,  nous  ferons 
observer  que  chez  les  Romains  on  défendait  avec  raison 
d'adopter  un  étranger  ou  d'être  adopté  par  lui,  parce  qu^il 
n'était  possible  d'avoir  aucune  parenté  civile  ou  agnatio  en- 
tre citoyen  romain  et  pérégrin,  et  qu'en  outre,  l'adoption 
était  un  mode  d'acquisition  de  la  puissance  paternelle,  droit 

*  Delvincourt,  T.  I,  p.  417;  Merlin,  Quest,,  vo  AdopUon;  Duranton,  nP 
287;  Mailher  de  Chassât,  no  225,  Fœlix,  no  36;  Marcadé,  art.  346;  DaU 
loz,  V*  Adoption,  n«  111. 

»  Cafls.  5  août  1823  (Dugied),  Sirey,  1823,  I,  353  ;  7  juin  1826  (Ca- 
nillac).  Sirey,  1826,  I,  330. 

•  Demolombe,  Adoption,  n*»  48  ;  Publication  des  lois,  a"  245. 
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exclusif  du  citoyen  romain,  auquel  ne  pouvaient  participer 
les  étrangers,  et  que,  de  plus,  la  forme  de  la  triple  mancU 
patio  et  de  la  cessio  in  jure^  *  requise  avant  Justinien  pour 
Tadoption  proprement  dite,  n'était  pas  permise  aux  péré< 
grins. 

Dans  les  temps  modernes,  étant  données  les  modifications 
qu'a  subies  cette  institution  spéciale,  nous  ne  voyons  au- 
cune  raison  pour  empêcher  les  étrangers  d'en  jouir. 

L'adoption  est,  en  effet,  un  rapport  juridique  essentielle- 
ment consensuel,  qui  est  réalisé  par  le  concours  de  deux 
volontés,  desquelles  l'une  est  de  prendre  la  qualité  de  père, 
et  l'autre  d'accepter  celle  d'enfant  adoptif.  Certaines  lois, 
comme  par  exemple  le  Code  prussien  (art.  714),  disposent 
formellement  que  l'adoption  peut  être  révoquée  par  le  con- 
sentement des  parties  intéressées  et  par  une  sentence  du 
tribunal  supérieur.  Le  Code  civil  italien  est  muet.  Si,  en 
principe,  on  peut  discuter  sur  la  révocabilité  de  l'adoption 
par  le  consentement  des  parties,  il  est  néanmoins  incontes- 
table qu'étant  donné,  que  l'adoption  doit  être  réputée  une 
condition  civile  permanente  et  immuable,  et  qu'étant  donnée 
la  manière  de  la  faire  naître, la  nature  propre  decette  institu- 
tion est  celle  d'une  convention  consensuelle,  et  que  dès  lors 
la  différence  de  nationalité  ne  peut  être  un  obstacle  entre 
l'adoptant  et  l'adopté. 

Nous  n'entendons  pas  examiner  la  question  spéciale  des 
adoptions  en  France.  Nous  noierons  seulement  que,  bien 
que  les  étrangers  n'y  aient  pas  la  jouissance  de  tous  les 
droits  civils  comme  les  français,  ils  sont  cependant  admis  à 
jouir  de  tous  les  droits  civils  que  la  loi  ne  leur  refuse  pas. 
Or,  comme  parmi  les  conditions  requises  par  le  Code  civil 
français  pour  adopter  et  pour  être  adopté,  ne  se  trouve  pas 
Celle  d'être  citoyen  de  la  même  patrie,  on  peut  soutenir  que 
l'étranger  a  en  France  la  capacité  d*adopter.  Telle  est,  du 
reste,  l'opinion  d'éminents  jurisconsultes,  tels  que  Valletle, 

»  Gaius,  I,  §  134;  Ulpien,Vm,  5  ;  X,  I;  Aulu-Gelle,  Liv.V,  ChapJ[lX. 
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Zaccharise  et  Démangeât.  *  Ce  dernier  dit  fort  justement, 
que  soutenir  aujourd'hui  que  le  contrat  d^adoplion  ne  puisse 
avoir  lieu  entre  un  français  et  un  étranger,  c'est  une  théorie 
à  Tappui  de  laquelle  il  est  impossible  d'invoquer  autre  chose 
que  des  mots  et  des  formules  vides  de  sens.  Si  une  étrangère 
peut  jouir  de  tous  les  effets  civils  du  mariage  en  se  mariant 
avec  un  français,  et  si  les  rapports  de  paternité  et  de  filia- 
tion peuvent  résulter  du  mariage  et  de  l'adoption,  il  n'est 
pas  de  raison  pour  interdire  le  second  mode  aux  étrangers, 
alors  que  la  loi  ne  Ta  pas  déclaré  expressément. 

En  Italie,  toute  difficulté  a  été  écartée  par  l'article  3  des 
dispositions  préliminaires  du  Code  civil,  qui  accorde  à  l'é- 
tranger la  faculté  de  jouir  de  tous  les  droits  civils  attribués 
aux  citoyens. 

Nous  admettons  aussi  que^  même  lorsque  l'adoptant  et 
l'adopté  sont  tous  deux  étrangers  et  appartiennent  à  des  pays 
différents,  il  ne  peut  leur  être  interdit  de  faire  l'acte  solen- 
nel de  l'adoption  en  Italie,  si  du  reste  ils  sont  capables  d'a- 
près les  lois  de  leur  patrie,  et  si  l'un  d'eux  a  son  domicile 
dans  le  royaume  pour  établir  la  compétence  de  nos  tribu- 
naux. En  effet,  l'adoption,  pour  tout  ce  qui  concerne  sa  na- 
ture comme  rapport  consensuel,  peut  exister  dans  tout  État, 
dont  la  loi  reconnaît  cette  institution.  Certainement  un  an- 
glais domicilié  en  Italie  ne  pourrait  pas  adopter,  parce  que 
ce  rapport  serait  sans  effet  d'après  la  loi  de  son  pays  ;  mais 
un  français  peut  bien  adopter  chez  nous  un  autrichien, 
quand  se  trouvent  réunies  les  conditions  requises  par  les 
lois  autrichienne  et  française  pour  la  capacité  de  chacun 
d'eux. 

760.  —  Ce  n'est  pas  seulement  la  question  de  capacité, 
mais  aussi  les  conditions  intrinsèques  requises  pour  l'adop- 
tion, qui  doivent  être  régies  par  la  loi  personnelle  de  cha- 

*  Vallette,  Sur  Proudhouy  T.  I,  p.  177  ;  Zachariœ,  §  78  ;  Démangeât, 
Condition  civile  des  étrangei^s  en  Finance,  p.  362,  et  la  note  a  sur  le  n»  36 
de  Fœlix  ;  Dragoumis,  Condition  de  Vétranger  en  France,  p.  372. 
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cun,  quand  Tadoption  a  lieu  en  pays  étranger.  Ce  ne  pour- 
rait être  le  cas  d'appliquer  à  cette  opération  jiuridique  les 
règles  concernant  les  rapports  contractuels  réalisés  au 
moyen  de  l'accord  de  deux  volontés,  sous  le  prétexte  que 
l'adoption  est  un  rapport  qui  acquiert  l'existence  juridique 
en  vertu  de  l'accord  de  volontés  de  deux  personnes,  dont 
Tune  consent  à  prendre  la  qualité  de  pfere  et  l'autre  celle 
d'enfant  adoptif,  accord  qui  ayant  comme  tel  les  caractères 
d'un  contrat,  devrait  être  soumis  aux  mêmes  règles  que 
les  contrats  faits  à  l'étranger. 

Contre  cette  argumentation,  on  pourrait  toujours  faire 
valoir  la  grave  raison,  que  l'adoption,  bien  que  réalisée  par 
suite  du  consentement,  produit  une  modification  de  l'état 
personnel,  d'après  les  lois  des  pays  qui  l'admettent.  Dès 
lors,  étant  donné  le  principe  général,  que  les  citoyens  ne 
peuvent  pas  se  soustraire  à  l'étranger  aux  lois  de  leur  patrie 
qui  concernent  les  rapports  de  famille  elles  questions  d'état 
personnel,  on  doit  décider  qu'un  italien,  par  exemple,  ne 
peut  pas  se  soumettre  à  la  loi  prussienne,  et  pour  avoir 
adopté  en  Prusse,  alléguer  qu'il  pourrait  révoquer  l'adoption 
aux  termes  de  la  loi  prussienne,  qui  admet  cette  révocation 
du  consentement  des  parties,  avec  la  sanction  du  tribunal 
supérieur.  L'état  d'enfant  adoptif  d'un  italien  ou  d'un  fran- 
çais ne  peut  être  acquis  que  sous  les  conditions  établies  par 
la  loi  italienne  ou  par  la  loi  française  et  doit  rester  soumis 
à  l'une  ou  à  l'autre  loi,  comme  doit  y  rester  soumise  toute 
question  concernant  l'état  personnel  des  citoyens  de  l'un  ou 
de  l'autre  pays.  La  loi  de  l'État  où  a  eu  lieu  l'adoption  peut 
être  utilement  invoquée  seulement  dans  les  questions,  qui 
peuvent  concerner  la  forme  de  l'acte,  auquel  cas  on  peut  ap- 
pliquer la  règle  locits  régit  actum, 

761.  —  Quid  Jtiris  dans  le  cas  où  un  étranger  domici- 
lie en  Italie  voudrait  adopter  un  enfant  naturel  reconnu? 
S*il  s'agissait  d'adopter  un  italien,  il  faudrait  résoudre  la 
question  négativement,  parce  que  larlicle  205  du  Code  civil 
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italien  dispose,  que  les  enfants  nés  hors  du  mariage  ne  peu- 
vent pas  être  adoptés  par  leurs  père  et  mbre.  Notre  législa- 
teur, qui  permet  la  légitimation  par  mariage  subséquent  et 
par  rescrit  royal,  et  qui  considère  Tadoption  comme  un 
moyen  de  créer,  par  fiction  juridique,  les  rapports  de  pater- 
nité et  de  filiation,  défend  avec  raison  d'adopter  Tenfant 
naturel;  car  écrivait  Cujas  :  Adoptio  est  aciio  legis  qua  qui 
Fujus  MEUS  NON  EST  ad  vicem  filii  redigitur.  La  difficulté 
pourrait  se  présenter  dans  Thypothëse  d'un  français  qui 
voudrait  adopter  son  enfant  naturel.  En  droit  français,  en 
effet,  la  question  est  controversée.  Il  semblait,  que  la  juris- 
prudence avait  considéré  comme  valable  Tadoption  de  Ten- 
fant  naturel,  parce  que  quinze  Cours  d'appel  sur  dix-neuf 
avaient  admis  ce  système  et  que  la  Cour  de  cassation,  con- 
firmant les  décisions  de  la  majorité  des  Cours  d'appel,  avait 
décidé  que  le  Code  civil  ne  s'y  opposait  pas.  *  Postérieure- 
ment, cette  même  Cour,  revenant  sur  sa  jurisprudence  dé- 
clara que  Tadoption  de  Tenfant  naturel  était  illicite  ;  '  puis 
finalement,  elle  consacra  de  nouveau  l'affirmative.  '  Sans 
nous  étendre  à  discuter  cette  question  au  point  de  vue  de 
telle  ou  telle  loi  positive,  nous  nous  contenterons  de  noter 
que,  comme  les  questions  concernant  l'état  des  personnes 
doivent  être  résolues  d'après  les  lois  étrangères  auxquelles 
ces  personnes  sont  soumises,  il  faudra  en  principe  appliquer 
la  loi  de  l'adoptant  et  de  l'adopté,  pour  décider  s'il  y  a  lieu 
à  adoption.  Du  reste,  s*il  s'agissait  de  faire  une  adoption  en 
Italie,  elle  devrait  être  admise  par  la  Cour,  qui  en  vertu  de 
l'article  216  du  Code  civil  italien,  peut  ou  non  l'autoriser, 
sans  exprimer  les  motifs  de  son  autorisation  ou  de  son  refus 
d'autorisation.  Il  peut  dès  lors  arriver,  que  la  Cour  n'auto- 
rise pas  Tadoption  d'un  enfant  naturel  de  la  part  d'un  étran- 
ger ;  mais  elle  pourrait  aussi  l'admettre  par  application  du 
statut  personnel  de  Tadoptant. 

*  28  avril  1841,  Boirot,  Dey.,  1841,  1, 273. 

*  16  mars  1843,  Thoreau,  Dev,,  1843, 1,  177. 
»  1«'  avril  1846,  Bouleau,  Dev.,  1846, 1,273. 
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On  devrait  résoudre  de  même  la  question  de  savoir  si  un 
prêtre  étranger  pourrait  adopter  un  citoyen  de  TÉtat.  Alors 
qu'il  existerait  à  son  égard  une  prohibition  de  sa  loi  per- 
sonnelle, (ce  qui  a  lieu  d'après  les  Codes,  autrichien  (art. 
179),  prussien  (art.  670)  et  bavarois  (art.  10),  qui  interdisent 
l'adoption  aux  personnes  qui  ont  fait  vœu  de  célibat),  cette 
adoption  ne  pourrait  pas  avoir  lieu,  malgré  l'absence  dans 
la  loi  personnelle  de  ladopté  d*une  prohibition  semblable. 
Lorsque  la  loi  étrangère  de  l'adoptant  ne  contiendrait  au- 
cune disposition  expresse^  il  faudrait  admettre  les  principes, 
que  nous  avons  exposés  en  ce  qui  concerne  l'adoption  de 
Tenfant  naturel. 

768*  —  A  regard  des  droits  qui  dérivent  de  la  paternité 
et  de  la  filiation  adoptives  ^  et  de  tous  les  rapports  juridiques 
de  ladopté  avec  l'adoptant  et  la  famille  de  celui-ci,  on  doit 
appliquer  la  loi  nationale  de  Tadoptant.  Ainsi,  par  exemple, 
si  un  époux  adoptait  sans  le  consentement  de  l'autre  époux, 
et  si  l'adoptant  était  français,  l'adoption  pourrait  être  annu- 
lée, parce  que  l'article  344  du  Code  civil  français  dispose 
qu'aucun  conjoint  ne  peut  adopter  sans  le  consentement  de 
l'autre  ;  mais  si  l'adoptant  était  prussien,  l'adoption  serait 
valable,  parce  que  le  Code  prussien  porte  (art.  676)  que 
si  le  mari  adopte  sans  le  consentement  de  la  femme,  l'adop- 
tion sera  considérée  comme  inexistante  seulement  en  ce  qui 
concerne  les  droits  de  la  femme  dans  la  succession  du  mari, 
et  que  l'adopté  sera,  à  l'égard  de  Tautre  époux,  comme  l'en- 
fant d'un  autre  lit  (art.  686).  Si  l'adopté  était  un  italien  mi- 
neur non  émancipé,  son  père  naturel  conserverait  la  puis- 
sance paternelle  jusqu'à  21  ans,  parce  que  dans  le  système 
de  notre  Code,  aux  termes  de  l'article  212,  l'adopté  con- 
serve tous  les  droits  et  les  devoirs  envers  sa  famille  natu- 
relle. 

^  Dalloz,  \*  Adoption f  n**  90  ;  Demolombe,  Traité  de  Vadoption,  n*  54; 
Cass.  française,  26  novembre  1844  (Nouel),  D^y.  4844,  I,  801. 
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763*  —  Une  des  questions  qui  résultent  de  Tadoption 
est  celle  de  savoir  si  l'adoptant  acquiert  la  qualité  de  citoyen 
de  rÉtat  du  père  adoptif.  Cette  question  a  été  discutée  par 
Rocco. 

II  observe,  que  Timitation  do  la  nature  serait  imparfaite, 
si  on  ne  facilitait  pas  Thomogénéité  de  la  vie  privée  entre 
le  père  et  Fenfant  adoptif  par  Thomogénéité  do  la  vie  ci- 
vile. Il  pense  donc,  qu'il  serait  convenable  tout  au  moins  de 
faciliter  à  l'adopté  l'acquisition  de  la  qualité  de  citoyen  de 
l'adoptant. 

Cette  théorie  est  soutenable  en  législation.  On  peut  dire 
toutefois,  que,  comme  l'enfant  adoptif  conserve  ses  rapports 
avec  sa  famille  naturelle,  et  que  d'autre  part  la  diversité  de 
qualité  de  citoyen  ne  peut  être  considérée  comme  un  obsta- 
cle aux  rapports  qui  résultent  de  l'adoption,  et  que  dans  tous 
les  cas  on  doit  laisser  à  l'entière  discrétion  de  la  personne 
de  changer  sa  qualité  originaire  de  citoyen,  il  n'est  pas 
nécessaire  d'admettre  parmi  les  effets  de  l'adoption  le  chan- 
gement de  qualité  de  citoyen. 

Au  point  de  vue  du  droit  positif,  la  solution  n'est  pas  dou- 
teuse. On  doit,  en  effet,  décider  d'après  la  loi  de  chaque 
État  qui  est  citoyen,  qui  est  étranger,  et  quels  sont  les 
moyens,  à  l'aide  desquels  les  étrangers  peuvent  devenir  ci- 
toyens. Il  faudra  dès  lors,  décider  par  application  de  chaque 
loi,  si  l'adoption  peut  avoir  pour  résultat  l'acquisition  de  la 
qualité  de  citoyen  du  pays  de  Tadoptant,  sans  nécessité 
d'employer  les  formes  ordinaires  de  la  naturalisation. 


LIVRE  TROISIÈME 


DES   DROITS   QUI   ONT   LES   CHOSES   POUR   OBJET. 


764.  Conception  générale  dû  présent  livre. 

764.  —  Dans  les  deux  livres  précédents,  nous  nous  som- 
mes proposé  d^exposer  les  principes,  d'après  lesquels  doit 
être  délerminée  la  loi  destinée  à  régir  les  droits  personnels 
de  l'individu  considéré  dans  ses  rapports  avec  les  autres  et 
avec  la  famille  dont  il  est  membre,  et  nous  avons  cherché  à 
établir  quelle  doit  être  Tautorité  territoriale  ou  exterrito- 
riale de  chaque  loi,  en  tant  qu'elle  règle  l'acquisition,  Texcr- 
cicc,  la  conservation  de  chaque  droit  particulier  qui  appar- 
tient à  la  personne  et  des  rapports  de  famille,  qui  sont  la 
conséquence  du  mariage,  au  moyen  duquel  la  famille  est 
constituée.  Dans  ce  livre,  nous  nous  proposons  de  recher- 
cher quelle  est  la  loi  à  laquelle  doit  être  soumis  chaque  rap- 
port juridique  particulier,  qui  a  pour  objet  les  choses.  En 
d'autres  termes,  nous  devons  déterminer  l'autorité  territo- 
riale ou  exterritoriale  de  chaque  loi,  en  tant  qu'elle  règle 
l'acquisition,  l'exercice,  la  conservation  de  tout  droit  de  la 
personne  sur  les  choses,  qui  peuvent  être  Tobjet  de  ce  droit. 

Le  mot  chose  indique  en  général  tout  objet  matériel,  non 
susceptible  de  capacité  juridique,  qui  tombe  sous  nos  sens, 
et  qui  peut  être  l'objet  d'un  droit.  Les  juristes  ont  établi  la 
distinction  des  choses  corporelles  et  des  choses  incorporel- 
les. Dans  ce  livre,  nous  ne  nous  occuperons  que  des  choses 
matérielles. 
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Ces  dernières  ont  été  qualifiées  biens^  ci  en  droit  positif, 
on  a  distingué  les  biens  mobiliers  des  biens  immobiliers. 
Nous  devons  noter,  que  le  mot  biens  à  une  acception  plus 
large.  Il  peut  être,  en  effet  employé  pour  désigner  tout  être, 
qui  peut  être  utile  à  la  personne.  Bona  ex  eo  dicuntur  quod 
béant j  hoc  est  beatos  faciunt^  beare  est  prodesse,  ^  Pris  dans 
cette  acception,  le  mot  biens  peut  servir  à  exprimer  tout  ce 
qui  est  dans  le  patrimoine  d'une  personne.  U  nous  semble 
dès  lors  plus  correct  d'employer  le  mot  chose.  Nous  admet- 
tons la  distinclion  des  choses  en  mobilières  et  en  immobi- 
lièreSy  et  la  destinction  correspondante  des  droits,  en  droits 
mobiliers  el  en  droits  immobiliers,  au  point  de  vue  de  leur 
objet. 

Les  droits  sur  les  choses  peuvent  porter  sur  la  chose 
qui  appartient  en  propre  à  la  personne,  jura  in  re  :  ce  sont 
tous  les  droits  qui  constituent  la  propriété  et  qui  sont  com- 
pris dans  le  droit  de  propriété,  ou  qui  dérivent  de  ce  même 
droit.  Us  peuvent  aussi  frapper  la  chose  d'autrui, /t/ra  m  re 
aliéna:  ce  sont  les  servitudes,  Temphytéose,  la  superficie,  le 
gage,  le  droit  de  rétention,  l'hypothèque. 

Nous  traiterons  séparément  de  tous  ces  droits  au  point 
de  vue  de  la  loi,  qui  doit  les  régir. 

*  L.  49,  Dig.,  De  verb.  signif.,  50,  16. 


CHAPITRE  PREMIER 


DE  LA  CONDITION  JURIDIQUE  DES  CHOSES. 


765.  Importance  de  Ja  détermination  des  choses  mobilières  et  des  cho- 
ses immobilières.  —  766.  La  qualification  des  choses  doit  dépendre 
de  la  lex  rei  sitœ.—  767.  Diversité  des  lois  relatives  aux  immeubles 
par  destination.  —  7€8.  Il  est  intéressant  d'établir  si  on  doit  admet- 
tre rautorité  du  statut  personnel  pour  décider  si  les  choses  mobi- 
lières doivent  ou  non  être  considérées  comme  immobilisées.  —  769. 
Exclusion  de  i'autorité  de  ce  statut  à  ce  point  de  vue.  ~  770.  Appli- 
cation de  la  théorie.  —  771.  L'autorité  de  la  loi  territoriale  à  l'égard 
de  la  qualification  des  choses  doit  être  absolue.  —  7?2.  Citoyens  de 
la  même  patrie  qui  contractent  à  l'étranger  relativement  à  leurs  cho- 
ses mobilières  qui  y  sont  hors  du  commerce. 

766.  —  Chaque  loi  détermine  comment  les  choses  doi- 
vent être  divisées  en  choses  mobilières  et  en  choses  immo- 
lières  et  établit  quelles  sont  celles  qui  doivent  être  rangées 
dans  Tune  ou  Tautre  catégorie.  Cette  distinction  a  une  très 
grande  importance  en  droit  moderne,  à  l'égard  des  droits 
qui  appartiennent  aux  personnes;  car  c'est  d'après  la  quali- 
fication des  choses  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  de  l'État, 
abstraction  faite  des  personnes  auxquelles  elles  appartien- 
nent, qu'on  devra  décider  si  certains  droits  peuvent  être 
acquis  et  transmis  à  leur  égard  ;  si  on  doit  considérer  comme 
efficace  une  manière  déterminée  de  les  acquérir  et  de  les 
transmettre,  et  quelles  sont  les  actions,  qui  peuvent  être  uti- 
lement exercées  pour  sauvegarder  ces  mêmes  droits. 

766.  —  En  vertu  du  principe  incontesté,  d'après  lequel 
chaque  souverain  exerce  son  pouvoir  exclusif  d'empire  et 
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de  juridiclîon  sur  toulc  l'étendue  du  territoire,  on  doit  ad- 
mettre que,  non  seulement  le  territoire,  mais  encore  les 
choses  qui  y  sont  contenues  doivent  être  soumises  à  Vimpe- 
rium^  à  Yaiictoritas^  et  à  la  juridiction  du  souverain  territo- 
rial ;  d'où  Taxiome,  quidquid  est  in  territorio  est  eliam  de 
tcrritorio,,  * 

De  ce  principe  il  résulte,  que  la  qualification  des  choses 
à  regard  de  leur  condition  juridique  doit  dépendre  absolu- 
ment de  la  loi  territoriale,  parce  qu'en  réalité  le  législateur, 
en  disposant  à  cet  égard,  ne  se  préoccupe  pas  de  savoir  si 
elles  appartiennent  à  telle  ou  telle  personne,  à  un  citoyen 
ou  à  un  étranger,  mais  les  considérant  en  ellcs-mÈmes 
comme  objets  du  droit,  en  détermine  la  qualité  et  les  condi- 
tions juridiques  comme  telles. 

A  première  vue,  il  peut  sembler  qu'il  ne  puisse  exister 
aucun  doute  raisonnable  à  ce  sujet.  Toutefois,  les  dificultés 
peuvent  se  présenter,  parce  que  certains  objets,  meubles 
par  leur  nature,  peuvent  être  déclarés  immeubles  par  une 
disposition  de  la  loi.  Plusieurs  législateurs  ont,  en  effet,  dé- 
claré immobilières  certaines  choses  mobilières  en  considé- 
ration de  leur  destination,  telles  que,  par  exemple,  les  ani- 
maux attachés  à  une  exploitation  agricole,  les  instruments 
d'agriculture,  les  appareils  nécessaires  aux  fabriques.  D'au- 
tres législateurs  ont  déclaré  certaines  choses  immeubles,  on 
considération  de  Tobjet  auquel  elles  se  rapportent  :  c'est  ce 
qu'a  fait,  par  exemple,  le  législateur  italien,  qui  considère 
comme  immeuble  le  droit  d*emphytéose  sur  les  fonds  sou- 
mis à  ce  droit,  les  actions  qui  tendent  à  recouvrer  des  im- 
meubles ou  les  droits  relatifs  aux  immeubles. 

767.  —  Il  faut  considérer,  que  les  lois  des  divers  pays 
ne  sont  pas  d'accord  à  ce  sujet.  Ainsi,  d'après  la  loi  autri- 
chienne, on  considère  comme  immeubles,  non  seulement 
les  animaux  destines  à  la  culture,  mais  encore  tout  ce  qui 
sert  à  leur  nourriture  et  tous  les  produits  du  sol,  bien  que 
déjà  récoltés,  s'ils  sont  nécessaires  à  la  continuation  del'ad- 
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ministratioti  économique  ordinaire  du  fonds  ;  tandis  que 
d  après  la  loi  italienne,  si  on  considère  comme  immeu- 
bles les  animaux  atlachés  à  la  culture,  on  regarde  comme 
meubles  les  produits  du  sol  déjà  récoltés.  D  après  le  Code 
civil  hollandais  (art.  563)  les  ruches  sont  classées  parmi  les 
meubles,  tandis  qu'elles  sont  rangées  parmi  les  immeubles 
d  après  la  loi  italienne  (art.  443  G.  civ.  ital.).  D  après  le  Code 
civil  français,  toutes  les  choses  qui  ne  sont  pas  énumérées 
dans  l'article  524,  bien  que  remises  par  le  propriétaire  au 
fermier  ou  au  métayer  pour  le  service  et  la  culture  du  fonds, 
ne  sont  pas  réputées  immeubles  par  destination,  tandis 
qu'elles  le  sont  aux  termes  de  l'article  413  du  Code  civil  ita- 
lien, qui  déclare  immeubles  par  destination  toutes  les  cho- 
ses mobilières,  que  le  propriétaire  remet  au  fermier  ou  au 
métayer  pour  le  service  ou  pour  la  culture  du  fonds. 

TQS'  —  Le  principe  consacré  dans  l'article  300  du  Code 
civil  autrichien,  que  les  immeubles  sont  soumis  &  la  loi  du 
lieu  où  ils  sont  situés  et  que  toutes  les  autres  choses  au  con- 
traire doivent  Tètrc  aux  lois,  auxquelles  est  soumise  la  per- 
sonne du  propriétaire,  est  conforme  à  la  règle  traditionnelle 
consacrée  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  de  tous  les 
pays  qui,  admettant  la  maxime  mobilia  personamsequuniiir^ 
mobilia  ossibtis personœ  vihœrent^  ont  constamment  reconnu 
que  les  choses  mobilières,  au  point  Aq  vue  de  la  loi  applica- 
ble pour  régler  les  droits  qui  y  sont  relatifs,  doivent  être  ré- 
gies par  la  loi  personnelle  de  celui  auquel  elles  appartien- 
nent, et  que  leur  situation  réelle  doit  être  considérée  &  ce 
point  de  vue  comme  tout  à  fait  indifférente.  Étant  donné  ce 
principe,  on  se  demande  naturellement,  si  la  loi  personnelle 
du  propriétaire,  d*après  laquelle  une  chose  donnée  est  con- 
sidérée comme  immobilière,  peut  la  faire  considérer  comme 
telle  partout,  et  par  conséquent  même  dans  l'hypothèse  où, 
d'après  la  loi  territoriale,  elle  serait  déclarée  immeuble, 
so\i  par  destination,  soit  on  raison  de  Tobjet  auquel  elle  se 
rapporte. 
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La  solution  de  cette  question  dans  le  sens  de  Taffirmative 
ou  de  la  négative  peut  donner  lieu  à  des  conséquences  juri- 
diques importantes  dans  la  pratique  ;  caria  capacité  même 
pour  les  personnes  de  faire  certains  actes  dépend  en  cer- 
tains cas  de  la  condition  juridique  des  choses.  Ainsi,  par 
exemple,  l'aliénation  des  choses  appartenant  à  une  femme 
mariée  italienne  non  autorisée  n*est  pas  valable  aux  termes 
de  l'article  134  du  Code  civil  italien,  s'il  s'agit  d'un  immeu- 
ble, mais  au  contraire  est  valable  s'il  s'agit  d'une  chose  mo- 
bilière. On  peut  dire  la  même  chose  relativement  à  la  vali- 
dité des  actes  accomplis  par  un  administrateur.  En  effet, 
comme  ces  actes  sont  assujettis  à  certaines  formalités  sub- 
stantielles, suivant  qu'il  s'agit  de  choses  immobilières  ou  de 
choses  mobilières,  il  est  naturel,  que  tout  doive  dépendre 
de  la  qualification  juridique  des  choses.  Par  conséquent,  on 
peut  se  demander  si  la  loi  personnelle,  qui  doit  régler  la 
capacité  et  la  valité  des  actes,  doit  avoir  aussi  pour  résultat 
de  faire  considérer  une  chose  donnée  comme  l'objet  d'un 
droit  partout  mobilier,  par  le  seul  fait  que  cette  loi  l'a  dé- 
claré telle. 

Nous  avons  soutenu  plus  haut,  que  l'absence  et  les  con- 
séquences juridiques,  qui  en  résultent  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne les  droits  appartenant  aux  personnes,  doivent  être  ré- 
gies par  la  loi  personnelle.  Or,  supposons,  que  les  héritiers 
présumés  aient  obtenu  l'envoi  en  possession  temporaire  des 
biens  de  l'absent,  et  qu'aux  termes  de  la  loi  personnelle,  il 
soit  permis  aux  envoyés  en  possession  provisoire  d'aliéner 
les  biens  meubles,  et  qu'il  leur  soit  défendu  d'aliéner  les  im- 
meubles ;  pour  décider  en  cette  circonstance  si  la  vente  de 
ruches,  qui  se  trouvent  dans  un  fonds  situé  en  Italie^  peut 
ou  non  être  valable,  tout  dépend  du  point  de  savoir  si  ces 
choses  doivent  être  classées  parmi  les  meubles  ou  parmi  les 
immeubles.  Étant  donné  en  principe,  que  tout  le  régime  de 
l'absence  doit  être  régi  par  la  loi  personnelle,  on  pourrait 
avec  raison  en  coticlure,  qu'étant  donné  que  cette  loi  dis- 
pose, comme  le  Code  hollandais,  que  les  ruches  sont  des 
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meubles,  on  devrait  permettre  aux  envoyés  en  possession 
des  biens  d'un  absent  citoyen  d^un  pays  régi  par  cette  loi, 
d*aIiénor  ces  biens,  en  conformité  de  la  loi  étrangère,  qui 
devrait  régler  les  droits  de  ces  héritiers  présumés. 

709.  —  Nous  devons  dire  cependant,  qu'on  ne  peut,  en 
cette  matière,  admettre  Tautorité  du  statut  personnel,  parce 
que  la  loi,  qui  détermine  la  condition  juridique  des  choses, 
dispose  à  cet  égard  sans  se  préoccuper  des  rapports  entre  la 
chose  et  la  personne  à  laquelle  cette  chose  appartient.  Au 
contraire,  le  législateur  considère  la  chose  objectivement, 
et  ce  non  seulement  en  ce  qui  concerne  la  capacité  de  l'ac- 
quérir et  de  la  transmettre,  mais  aussi  au  point  de  vue  des 
tiers  et  de  tous  ceux  qui  peuvent  avoir  un  intérêt  direct  ou 
indirect  au  régime  de  la  propriété.  Par  conséquent,  on  ne 
saurait  se  dispenser  de  reconnaître  que  la  disposition  de  la 
loi  est  fondée  sur  des  considérations  d'intérêt  général^  et  que 
pour  cette  raison  elle  doit  avoir  une  autorité  territoriale  et 
exclure  absolument  l'application  de  la  loi  personnelle  du 
propriétaire  de  la  chose. 

Les  droits  réels  acquis  par  les  tiers  sur  l'immeuble  qui 
existe  sur  le  territoire  de  l'État  s'étendent  naturellement  à 
tous  les  accessoires  de  cette  chose.  Par  conséquent,  si  la  loi 
territoriale  avait  qualifié  immeubles  par  destination  les  ob- 
jets, que  le  propriétaire  du  fonds  aurait  destinés  au  service 
et  à  la  culture  de  ce  fonds,  elle  aurait  ainsi  établi,  que  les 
droits  réels  des  tiers  sur  Timmeuble  devraient  être  réputés 
s'étendre  aussi  à  ces  accessoires,  et  par  suite  à  toutes  les 
choses  mobilières  immobilisées  par  destination.  Or,  il  est 
clair  qu'admettre  l'autorité  de  la  loi  personnelle  du  proprié- 
taire de  la  chose  mobilière  pour  déterminer  la  condition  ju- 
ridique de  cette  chose,  qui  se  trouverait  réellement  sur  le 
territoire  de  l'État,  cela  équivaudrait  à  méconnaître  la  ma- 
xime incontestée, que  le  territoire  avec  tout  ce  qu'il  renferme 
est  soumis  à  Yimperium^  à  Vauctoritas  et  à  la  juridiction 
du  souverain.  Le  principe,  que  les  choses  mobilières  sont 
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soumises  à  la  loi  porsoanûllo  du  propriétairo,  ne  pourrait 
pas  ôlcr  à  cotte  maxime  son  autorité,  parce  qu  aucune  loi 
étrangère  ne  peut  restreindre  l'autorité  du  souverain  terri- 
torial, en  tant  qu'il  pourvoit  par  ses  propres  lois  à  la  pro- 
tection des  intérêts  généraux  et  du  droit  social  sur  tout  le 
territoire  soumis  à  son  autorité. 

770.  —  Dans  notre  cas,  c'est-à-dire  celui  de  la  vente 
des  ruches,  qualifiées  meubles  par  la  loi  personnelle  et  im- 
meubles par  la  loi  territoriale,  il  no  faut  pas  s'arrêter  à  con- 
sidérer seulement  les  rapports  entre  la  personne  et  la  chose  ; 
mais  il  faut  aussi  envisager  les  conséquences  qui  résulte- 
raient pour  les  tiers  du  fait  qu'on  admettrait,  que  la  loi  per- 
sonnelle du  propriétaire,  qui  considérerait  comme  meuble 
une  chose  donnée,  pourrait  exercer  partout  son  autorité.  Il 
faut,  en  effet,  considérer,  que  pour  décider,  par  exemple, 
si  l'action  hypothéquaire  devrait  s'étendre  à  ces  objets  dé- 
terminés qui  se  trouvent  sur  le  fonds  hypothéqué,  tout  dé- 
pend du  point  de  savoir  si  ces  objets  doivent  être  ou  non  con- 
sidérés comme  un  accessoire  de  l'immeuble  grevé  d'hypo- 
thèque, et  étant  donné  que  la  condition  juridique  des  choses 
doit  être  régie  exclusivement  par  la  loi  territoriale,  on  pour- 
rait  en  conclure  qu'en  vertu  du  principe,  que  l'hypothèque 
s'étend  aux  accessoires  du  fonds  hypothéqué,  Taction  hypo- 
théquaire contre  un  fonds  situé  en  Italie  et  appartenant  à  un 
hollandais  devrait  s'étendre  aux  ruches  qui  se  trouveraient 
sur  ce  fonds.  Or,  étant  donné  qu'on  admette  comme  règle, 
que  la  condition  juridique  des  meubles  localisés  doive  être 
déterminée  d'après  la  loi  territoriale,  et  non  d'après  la  loi 
personnelle  du  propriétaire  de  la  chose,  on  dirait  vainement 
que,  d'après  le  Code  hollandais,  ils  sont  qualifiés  meubles 
et  que  d'après  notre  loi  italienne  (art.  1967  C.  civ.  italien), 
les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

Ce  n'est  certes  pas  là  le  seul  exemple  où,  de  Tadmission 
de  l'autorité  du  statut  personnel  pour  qualifier  des  choses 
mobilières  appartenant  à  un  étranger,  il  puisse  résulter  une 
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atteinte  aux  droits  acquis  par  les  tiers  sur  ces  mêmes  cho- 
ses. ËQ  d*autres  cas, en  eSct^le  même  préjudice  peut  exister. 

Supposons  que  certaines  choses  aient  été  vendues  à  deux 
personnes  successivement,  à  la  première  par  un  contrat  ver- 
bal^ et  à  la  seconde  par  un  acte  écrit,  dans  un  pays  où,  d'a- 
près la  loi  en  vigueur,  la  vente  des  immeubles  ne  serait  va- 
lable que  lorsqu'elle  serait  faite  par  écrit.  Supposons  que  la 
qualification  juridique  de  la  chose  diffère  suivant  la  loi  per* 
sonnelle  du  propriétaire  et  suivant  la  loi  de  la  situation,  la 
première  déclarant  les  choses  mobilières^  la  seconde  les  con- 
sidérant comme  immeubles  par  destination.  Étant  données 
ces  circonstances,  il  en  résulterait  qu'en  admettant  raulo- 
rité  du  statut  personnel,  on  devrait  préférer  le  premier  ache- 
teur, parce  qu'on  devrait,  d'après  ce  statut,  qualifier  ces  cho- 
ses, choses  mobilières,  tandis  qu'en  admettant  l'autorité 
de  la  loi  territoriale^  on  devrait  préférer  le  second  acheteur, 
parce  qu'on  devrait  réputer  ces  choses  immobilières  et  parce 
que  cet  acheteur  aurait  passé  la  vente  par  écrit. 

Or,  comment  justifier  l'autorité  du  statut  personnel,  par 
le  seul  motif  qu'il  s'agit  de  choses  mobilières,  alors  qu'il  en 
résulterait  une  atteinte  aux  droits  acquis  des  tiers  en  vertu 
de  la  qualification  de  la  chose  d'après  la  loi  territoriale?  On 
ne  peut  certes  pas  admettre  que  le  propriétaire  puisse  in- 
voquer sa  loi  personnelle,  pour  porter  atteinte  aux  droits 
acquis  par  les  tiers  sous  la  protection  des  lois  en  vigueur 
sur  le  territoire. 

771 .  —  Notre  théorie  doit  être  applicable  même  à  l'égard 
des  choses  mobilières  considérées  comme  immeubles  par 
suite  de  l'objet  auquel  elles  se  rapportent,  parce  qu'il  faut 
toujours  reconnaître  que  les  lois,  qui  disposent  dans  l'un  ou 
l'autre  sens,  sont  basées  sur  des  considérations  d'intérêt 
général  et  ont  pour  but  de  pourvoir  aux  besoins  du  com- 
merce ou  à  d'autres  intérêts  publics. 

De  ce  que  nous  avons  dit,  nous  pouvons  conclure,  que 
Tautorité  de  la  loi  territoriale,  pour  ce  qui  concerne  la  clas- 
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sification  et  la  distinctioa  des  choses  en  meubles  et  en  im- 
meubles, doit  être  absolue  et  exclusive  à  tout  point  de  vue. 
C*est  aussi  d'après  cette  loi,  qu'on  devra  établir  les  choses 
qui  sont  dans  le  commerce  et  celles  qui  sont  hors  du  com- 
merce ;  quelles  sont  les  choses  privées,  et  les  choses  publi- 
ques, et  tout  ce  qui  concerne  la  condition  juridique  de  tout 
objet  qui  se  trouve  actuellement  et  effectivement  sur  le  ter- 
ritoire où  la  souveraineté  exerce  son  empire. 

77Ô.  —  Nous  croyons  toutefois  utile  de  noter  que,  lors- 
que deux  citoyens  de  la  même  patrie,  se  trouvant  dans  un 
pays  étranger,  où  d'après  la  loi  on  déclarerait  hors  du  com- 
merce certaines  choses  mobilières,  qui  ne  seraient  pas  répu- 
tées telles  d'après  la  loi  de  leur  patrie,  auraient  fait  de  ces 
choses  l'objet  d'un  contrat,  ils  ne  pourraient  pas  prétendre 
que  leur  contrat  devrait  être  considéré  comme  valide  dans  le 
pays  où  il  aurait  été  conclu,  parce  que  cet  acte,  devant  être 
considéré  comme  contraire  aux  lois  prohibitives  et  aux  rè- 
glements de  police  de  ce  pays,  ne  pourrait  avoir  aucune  va- 
leur devant  les  tribunaux  locaux.  Toutefois,  cela  ne  ferait 
pas  obstacle  à  ce  que  le  contrat  fût  déclaré  valide  dans  leur 
patrie  ;  car  ce  ne  serait  pas  un  motif  suffisant  d'exciper  de- 
vant les  juges  de  ce  dernier  État,  que  l'objet  de  la  conven- 
tion était  hors  du  commerce  d'après  la  loi  du  lieu  où  ce  con- 
trat aurait  été  conclu.  En  effet,  s'agîssant  d'une  chose  mo- 
bilière,  et  les  contractants  étant  citoyens  du  même  pays,  on 
ne  pourrait  pas  leur  défendre  de  se  référer  à,  leur  loi  com- 
mune, pour  ce  qui  pourrait  concerner  la  substance  et  les  ef- 
fets du  contrat  devant  les  tribunaux  de  leur  patrie. 
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773.  Conception  de  la  possession.  —774.  Loi  qui  régit  les  actions  pos- 
sessoires.  —775.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  aux  meubles 
et  aux  immeubles.  —  776.  La  règle  qu'en  fait  de  meubles  la  posses- 
sion vaut  titre  doit  être  appliquée  même  entre  étrangers.  —  777. 
L'introduction  à  l'étranger  d'une  instance  au  pétitoire  ne  fait  pas 
obstacle  à  l'exercice  de  l'action  possessoire.  —  778.  Conception  du 
droit  de  rétention.—  779.  Comment  ce  droit  a  été  défini  et  réglé  par 
les  lois  des  différents  États.  —  780.  La  rétention  d'un  immeuble  doit 
être  régie  par  la/eo?  rei  sitœ,  —  78L  Controverse  à  l'égard  des  meu- 
bles. —  7^.  Caractères  du  droit  de  rétention  et  règle  générale  pour 
déterminer  la  loi  dont  il  doit  dépendre.  —  783.  Application  de  notre 
théorie  :  observations  sur  la  doctrine  de  Laurent.  —  784.  Rétention 
de  la  chose  donnée  en  gage.  —  785.  Rétention  en  cas  d'accession 
mobilière.  —786.  Kétention  de  la  chose  dérobée  ou  perdue  et  acquise 
par  le  possesseur.  —  787.  Controverse  relative  aux  titres  français 
au  porteur  dérobés  ou  perdus  et  achetés  à  la  Bourse. —788.  Résumé 
de  notre  théorie. 

773.  —  La  possession  peut  être  considérée  à  un  double 
point  de  vue  : 

a)  Comme  un  fait  pur  et  simple,  indépendant  de  Tacqui- 
sition  on  de  rexercice  d'un  droit.  Telle  est  la  possession  na- 
turelle, que  les  Romains  qualifiaient  nuda  delentio^  esse  in 
possessione  ; 

b)  Comme  un  fait  juridique,  qui,  abstraction  faite  de  tout 
droit  préexistant,  produit  par  lui-même  certaines  consé- 
quences légales.  C'est  là  la  possession  dans  le  sens  techni- 
que, ou  possession  juridique  :  elle  résulte  d'actes  sensibles 
exercés  par  quelqu'un  sur  un  objet  extérieur,  de  façon  à 
manifester  l'intention  de  soumettre  cet  objetàTexercice  d'un 
droil. 


326  CHAPITRE  DEUXIÈME. 

Considérée  à  ce  point  de  vue,  la  possession  produit  des 
conséquences  juridiques  importantes,  surtout  quand  elle 
tend  à  affirmer  un  droit  de  propriété  ou  un  droit  réel,  au 
moyen  do  la  volonté  de  détenir  la  chose  animo  domini  et  de 
l'avoir  à  sa  disposition  physique,  pour  acquérir  ainsi  sur 
elle,  abstraction  faite  de  tout  droit  préexistant,  le  droit  de 
propriété  ou  un  droit  réel. 

La  possession  peut  être  aussi  considérée  comme  un  fait 
juridique,  à  Taide  duquel  se  manifeste  et  s'exerce  le  droit  de 
propriété  ;  mais,  ainsi  entendue,  elle  est  plutôt  la  manifesta- 
tion etTexercice  du  droit  préexistant,  dont  elle  est  la  consé- 
quence, et  elle  constitue  à  proprement  parler  le  jus  possi- 
dendi. 

Nous  nous  occuperons  ici  de  la  possession  comme  fait  ju- 
ridique existant  par  lui-même  et  nous  dirons  qu'elle  doit, 
en  général,  être  régie  comme  telle  par  la  loi  du  lieu  où  la 
détention  de  la  chose  est  réellement  et  actuellement  ef- 
fectuée. 

77-4.  —  Il  est  évident  que  la  possession,  considérée 
comme  fajt  juridique,  réalisé  d'après  les  conditions  détermi- 
nées par  la  loi  territoriale,  doit  produire  par  elle-même  tou- 
tes les  conséquences  juridiques  quecetteloi  attribue  ace  fait. 

11  résulte  de  ce  principe  que  tout  possesseur,  soit  citoyen, 
soit  étranger,  peut  se  prévaloir  de  tous  les  moyens  juridi- 
ques permis  par  la  loi  du  lieu  où  il  possède,  soit  pour  faire 
cesser  les  troubles  de  la  possession  et  pour  se  faire  maintenir 
dans  sa  jouissance  paisible,  soit  pour  se  faire  remettre  en 
possession,  lorsqu'il  aurait  été  dépouillé  de  la  chose  qu'il 
possédait. 

On  doit  dès  lors  admettre,  en  principe,  que  le  jus  passes- 
sionis  doit  être  régi  par  la  lex  rei  siiœ^  et  qu'il  doit  en  être 
de  même  des  actions  possessoires.  On  ne  saurait,  du  reste, 
se  dispenser  de  reconnaître  comme  un  principe  d*ordre  pu- 
blic, celui  d*après  lequel  personne  nepeut  être  troublé  dans 
sa  possession  ou  dépouillé  de  l'objet  qu'il  détient  confor- 
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mémeni  à  la  loi,  tanl  qu'il  n'esl  pas  juridiqucmenl  prouvé 
que  sa  possession  est  illégitime.  Celte  question,  en  ce  qui 
concerne  le  fond  du  droit,  c'est-à-dire  pour  savoir  si  la  pos- 
session peut  ou  non  être  considérée  comme  une  manifesta- 
tion et  une  conséquence  d'un  droit  préexistant,  peut  être  ré- 
solue conformément  à  la  loi  qui  doit  régir  racquisition  du 
droit  de  propriété  (dont  nous  nous  occuperons  plus  loin)  ; 
mais  toutes  les  fois  qu'elle  est  limitée  au  fait  de  la  posses- 
sion, elle  doit  être  résolue  exclusivement  d'après  la  lex  rei 
sitœ. 

775.  —  Ce  principe  doit  être  appliqué,  aussi  bien  lors- 
qu'il s'agit  de  choses  immobilières  que  lorsqu'il  s'agit  de 
choses  mobilières.  La  nature  différente  des  choses  ne  peut 
pas  être  un  motif  pour  les  soumettre  à  cet  égard  à  un  droit 
distinct  et  Ton  ne  pourrait  invoquer  utilement  l'adage  mo- 
bUia  ossibus  personm  inhœrent^  d'après  lequel  les  meubles 
doivent  partout  être  régis  par  la  loi  personnelle  de  leur  pro- 
priétaire, pour  conclure  que  la  théorie,  que  nous  avons  éta- 
blie à  l'égard  de  la  possession  et  des  actions  possessoires, 
ne  doit  pas  être  appliquée  en  matière  de  possession  de  meu- 
bles appartenant  à  des  étrangers.  On  ne  saurait,  en  effet, 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  ^  dire  que  les  choses  mo- 
bilières puissent  être  complètement  soustraites  à  la  loi  du 
lieu  où  elles  se  trouvent.  On  peut  seulement  admettre  que 
les  meubles,  en  tant  qu'universalité,  doivent  être  réputés 
soumis  en  principe  à  la  loi  de  la  personne  à  laquelle  ils  ap- 
partiennent, de  même  que  les  immeubles,  considérés  comme 
universalité,  doivent  être  en  principe  régis  par  la  lex  rei 
sUgg;  mais  on  ne  peut  pas  soutenir  que  toute  chose  mobi- 
lière prise  individuellement,  qui  se  trouve  actuellement  en 
une  localité  donnée,  ne  doive  pas  être  soumise  à  la  loi  en 
vigueur  en  ce  lieu.  Cela  doit  surtout  être  admis  à  l'égard 
des  lois,  qui  ont  le  caractère  de  lois  d'ordre  public  el  do  po- 

*  Voir  Partie  générale,  T.  I,  g  91. 
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lice  et  qui,  comme  telles,  doivent  exercer  une  autorité  ex- 
clusive sur  le  territoire.  Or,  comme  ce  sont  ces  lois  qui  rè- 
glent la  possession  et  les  actions  possessoires,  il  est  clair 
qu'on  ne  saurait  admettre  aucune  distinction  dans  les  con- 
testations relatives  à  la  possession,  suivant  qu'il  s'agit  d'une 
chose  mobilière  appartenant  à  un  citoyen  ou  à  un  étran- 
ger. L'autorité  de  la  lex  rei  sitœ  à  l'égard  de  ces  choses  doit 
être  considérée  comme  absolue,  exclusive  et  sans  aucune 
limitation.  ^ 

776.  —  Par  suite  de  ces  principes,  on  devra  décider, 
conformément  à  la  lex  rei  sitœ,  quelles  sont  les  choses  et 
quels  sont  les  droits  qui  peuvent  former  l'objet  de  l'action 
possessoire  ;  la  qualité  que  doit  avoir  la  possession  et  le 
temps  qu'elle  doit  avoir  duré  pour  donner  lieu  à  l'action 
possessoire.  Aussi,  si  la  loi  du  pays,  où  la  chose  mobilière 
appartenant  à  un  étranger  se  trouve  actuellement,  consacre 
la  règle  en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre ,  et  attribue 
ainsi  au  possesseur  le  droit  de  s*opposer  en  principe  à  l'ac- 
tion en  revendication  du  propriétaire,  en  se  prévalant  du 
fait  de  la  possession  comme  titre  unique  pour  paralyser  cette 
action,  cette  maxime  pourra  être  utilement  invoquée  par  le 
possesseur  contre  l'étranger  propriétaire  de  la  chose  mobi- 
lière, et  la  loi  personnelle  de  cet  étranger,  sur  laquelle  il 
fonderait  son  action  en  revendication,  ne  pourrait  avoir  au- 
cune autorité  pour  prévaloir  contre  la  loi  territoriale,  pas 
même  lorsque  le  possesseur  serait  lui-même  un  étranger. 

777.  —  Nous  dirons,  en  outre,  que  notre  théorie  doit 


*  Démangeât,  <ur  Fœlix,  Droit  t'ntemational  privé^T.  I,  p.  134,  n*  62;  — 
Laurent,  Droit  civilinternational,  T.  VII,  nos  178,  226,  240  et  suiv.;  — 
Bardé,  Théorie  traditionnelle  des  statuts j  p.  10  et  suiv.;  —  D\mnd,  Droit 
international  privé,  p.  410  ; —  Massé,  Droit  commercial^  T.  I,  n®*  551  et 
suiv.;  Weiss,  Droit  international  privé,  p.  767  et  768;  —  Demolombe, 
Titre pi'éliminaire,  Chap.  lïl,  n»  96  ;  -  Aubry  et  Rau,  T.  I,  p.  102  ;  — 
Brocher,  T.  î,  p.  48,  no  il 7, 
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trouver  son  application,  même  dans  l'hypothèse  où  les  ac- 
tions possessoires  seraient  exercées  après  qu'on  aurait  in- 
tenté une  action  pétitoire  devant  le  tribunal  étranger  com- 
pétent, et  qu'elle  ne  saurait  rencontrer  aucun  obstacle  dans 
les  dispositions  de  la  loi  territoriale,  aux  termes  desquelles 
il  est  défendu  d'actionner  au  possessoire  après  l'assignation 
au  pétitoire.  En  effets  les  dispositions  qui  règlent  Texercice 
des  actions  et  la  compétence  des  tribunaux  de  l'Etat  ne  peu- 
vent pas  être  appliquées  dans  l'hypothèse  où  l'instance  au 
pétitoire  a  été  ouverte  devant  un  tribunal  étranger  ;  car  alors 
les  dispositions  de  la  loi  territoriale  qui  règlent  la  posses- 
sion et  les  actions  possessoires  doivent  être  appliquées  sans 
avoir  égard  à  l'instance  au  pétitoire  engagée  à  l'étranger, 
instance  qui  ne  pourra  produire  aucun  effet,  tant  que  le  droit 
de  propriétaire  n'aura  pas  été  reconnu  par  un  jugement,  et 
tant  que  ce  jugement  n'aura  pas  été  déclaré  exécutoire  au 
lieu  où  la  contestation  relative  à  la  possession  a  été  ins- 
truite et  jugée  conformément  à  la  lex  rei  sitas. 

T78.  —  Maintenant,  nous  allons  nous  occuper  du  droit 
de  rétention. 

Ce  droit  consiste  pour  celui  qui,  en  fait,  a  en  son  pou- 
voir une  chose  d'autrui  et  qui  a  fait  des  dépenses  pour  la 
conserver  et  l'empêcher  de  périr,  ou  pour  en  augmenter  seu- 
lement la  valeur,  dans  la  faculté  de  la  retenir  à  l'égard  d'une 
personne  qui  a  le  droit  d'en  obtenir  la  livraison  ou  la  resti- 
tution, tant  qu'il  n'a  pas  été  remboursé  de  ce  qu'il  a  dé- 
pensé à  cet  effet.  Ce  droit  se  fonde  sur  les  principes  de  l'é- 
quité naturelle  ;  mais  nous  n'entendons  pas  nous  en  occuper 
entant  qu'il  dérive  de  la  loi,  qui,  consacrant  ces  principes, 
attribue  au  détenteur  de  la  chose  d'autrui  le  droit  d'en  con- 
server la  possession,  tant  que  celui  qui  a  le  droit  d'en 
obtenir  la  remise,  en  qualité  de  propriétaire,  ou  en  vertu 
d'un  rapport  d'obligation,  ne  lui  a  pas  soldé  la  créance  ré- 
sultant de  faits  occasionnels  accomplis  durant  la  possession 
de  la  chose  pour  la  conserver  ou  l'améliorer.  Nous  n'avons, 
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en  effet,  à  examiner  celte  matière  qu'au  seul  point  de  vue 
de  la  loi  qui  doit  régler  le  droit  de  rétention  légale,  quand  il 
résulte  d'une  disposition  expresse  d'une  loi. 

779.  —  Disons  d'abord,  que  le  droit  de  rétention  a  été 
diversement  considéré  et  réglé  dans  les  législations  positi- 
ves. On  trouve  dans  quelques-unes  seulement  un  ensemble 
de  dispositions  spéciales  relatives  à  cette  institution.  C'est 
ce  qui  a  lieu  notamment  dans  la  législation  prussienne,  qui 
contient  beaucoup  de  règles  h  ce  sujet  dans  la  section  2*  du 
titre  XX,  l'*  partie  du  code,  §§  536-567.  Dans  d'autres, 
au  contraire,  ce  droit  est  reconnu  dans  certains  cas  visés 
dans  les  diverses  parties.  Ainsi,  dans  la  législation  fran- 
çaise, nous  trouvons  ce  droit  admis  dans  Tarticlo  867  du 
code  civil,  qui  attribue  au  cohéritier  obligé  au  rapport  la  fa- 
culté de  retenir  la  possession  de  l'immeuble  jusqu'au  rem- 
boursement intégral  des  sommes  dépensées  pour  le  conser- 
ver et  l'améliorer;  nous  le  trouvons  également  reconnu  dans 
les  articles  1948,  2280  du  code  civil  et  577  du  code  de  com- 
merce, pour  négliger  les  autres  cas,  que  les  juristes  français 
considèrent  comme  des  applications  spéciales  du  droit  de  ré- 
tention. Aussi,  tout  en  admettant,  avec  Laurent,  que  la  lé- 
gislation française  manque  d'un  ensemble  de  dispositions 
positives  sur  le  droit  de  rétention,  il  faut  néanmoins  recon- 
naître que  ce  droit  est  consacré  dans  diverses  parties  de  cette 
législation.^ 

Dans  le  code  civil  autrichien,  à  la  différence  des  autres  lé- 
gislations d'origine  germanique,  nous  ne  trouvons  pas  de 
droit  de  rétention  en  matière  civile.  En  effet,  dans  les  dis- 
positions qui  concernent  la  possession,  il  est  ainsi  disposé 
à  l'article  334  :  ce  II  sera  déterminé  dans  le  chapitre  du  droit 
«  de  gage  si  le  détenteur  de  bonne  foi  a  le  droit  de  retenir 
«  la  chose  sur  laquelle  il  réclame  quelque  créance.  »  Or, 
dans  ce  chapitre,  on  refuse  tout  droit  de  rétention  aux  ter- 

*  Laurent,  Droit  civil  inkf^natioml,  T.  VII,  g  407. 
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mes  du  §  471,  qui  est  ainsi  conçu  :  <  Ni  celui  qui  a  reçu 
c<  la  chose  en  gage,  ni  aucun  autre  détenteur  quelconque 
«  d'une  chose  d'autrui  ne  peut,  après  qu'a  cessé  le  droit  lui 
a  appartenant  sur  la  chose,  la  retenir  à  titre  de  toute  autre 
«  prétention.  Toutefois^  lorsque  se  trouvent  réunies  les  con- 
c  ditions  prescrites  dans  le  règlement  de  la  procédure  ci- 
«  vile,  s'il  s'agit  de  chose  mobilière^  on  peut  la  déposer  en 
«  justice  ;  s'il  s'agit  de  chose  immobilière^  on  peut  en  de-^ 
ce  mander  la  saisie.  » 

Dans  le  code  civil  italien,  on  traite  principalement  du  droit 
de  rétention  dans  l'article  706,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Le  seul 
c  possesseur  de  bonne  foi  a  droit  à  la  rétention  des  biens 
«  pour  cause  d'améliorations  qui  y  ont  été  réellement  faites, 
a  et  qui  existent  encore,  si  ces  améliorations  ont  été  invo-* 
«  qoées  au  cours  de  l'instance  en  revendication,  et  s'il  a 
«  déjà  été  fourni  quelque  preuve  m  génère  de  ces  mêmes 
c<  améliorations*  »  En  ce  qui  concerne  les  choses  perdues  ou 
dérobées,  à  raison  desquelles  le  législateur  italien  a  accordé 
par  l'article  708  au  propriétaire  la  faculté  de  les  revendiquer 
entre  les  mains  de  celui  qui  les  détient,  à  la  condition  que 
l'action  soit  exercée  dans  le  délai  de  deux  ans,  on  admet  le 
droit  de  rétention  aux  termes  de  l'article  709,  qui  dispose 
que  dans  l'hypothèse  où  le  possesseur  actuel  de  la  chose 
soustraite  ou  perdue  l'a  achetée  dans  une  foire  ou  sur  un 
marché,  ou  dans  une  vente  publique,  ou  bien  chez  un  négo^ 
eiant  qui  vend  publiquement  des  objets  semblables,  il  peut 
en  défendre  la  possession  contre  le  propriétaire,  auquel  il 
peut  refuser  la  restitution,  tant  que  celui-ci  ne  lui  apasrom^ 
bourse  le  prix  d'acquisition. 

Le  droit  de  rétention  du  possesseur  de  bonne  foi,  consa- 
cré par  l'article  706  précité,  trouve  de  nombreuses  applica- 
tions dans  la  législation  italienne,  qu'il  s'agisse  de  choses 
mobilières  ou  d'immeubles.  Ainsi,  il  peut  être  appliqué  en 
matière  d'accession  mobilière,  et^  en  cas  de  dépôt,  cas  prévu 
par  la  disposition  spéciale  de  l'article  1863,  qui  est  ainsi 
conçu  :  «  Le  dépositaire  peut  retenir  le  dépôt  jusqu'à  entier 


382  CHAPITRE  DEUXIÈME. 

paiement  de  tout  ce  qui  lui  est  dû  à  cause  du  dépôt  lui- 
même.  » 

780.  —  Il  est  clair  que  le  droit  de  rétention  d'une  chose 
immobilière  doit  être  exclusivement  régi  parla  lexreisitae. 
En  effet,  comme  il  ne  peut  être  que  la  conséquence  d'un  fait 
accompli  à  l'égard  de  la  chose  même,  et  que,  lorsqu'il  y  a 
lieu  de  l'admettre,  il  donne  en  principe  naissance  à  un  droit 
opposable  aux  tiers,  qui  veulent  se  prévaloir  d'un  droit  réel 
sur  l'immeuble,  en  vertu  du  principe  incontestable,  que  les 
immeubles  doivent  être  soumis  à  la  loi  du  lieu  de  la  situa- 
tion et  que  cette  même  loi  doit  régir  également  tous  les  rap- 
ports entre  le  propriétaire  et  le  possesseur  de  la  chose  à  l'é- 
gard des  tiers,  il  est  nécessaire  de  décider  que  tout  doit  dé- 
pendre de  la  lex  rei  sitœ. 

781 .  —  Il  peut  se  présenter  des  difficultés,  surtout  à  l'é- 
gard des  choses  mobilières.  En  effet,  ces  choses  pouvant  être 
transportées  d'un  lieu  dans  un  autre,  et  pouvant  se  trouver 
dès  lors  soumises  à  des  lois  différentes,  on  peut  se  demander 
si  le  droit  de  rétention  légal  doit  être  régi  par  la  loi  du  pro- 
priétaire ou  par  celle  du  lieu  oti  la  chose  mobilière  se  trouve 
réellement,  au  moment  où  le  propriétaire  ou  bien  la  per- 
sonne qui  a  le  droit  de  la  détenir,  en  demandent  la  restitu- 
tion ou  la  livraison. 

78d.  —  Les  juristes  ont  longuement  discuté  sur  le  ca- 
ractère du  droit  de  rétention,  *  c'est-à-dire  sur  le  point  de 
savoir  s'il  doit  être  considéré  comme  un  droit  personnel,  en 
d'autres  termes  s'il  donne  naissance  à  wnjus  in  rem  ou  à  un 

^  Mourlon,  Examen  critique  du  commentaire  deTroplong  sur  lesprivi^ 
lègea,  II,  p.  215  ;  —  Mazelie,  Du  droit  de  rétention  en  droit  romain  et  en 
droit  français,  p.  31  ;  —  Hemor,  Du  droit  de  rétention;  —  Lacour,  De  la 
nature  et  des  effeh  du  droit  de  rétention  ;  —  Rauter,  Du  droit  de  réten- 
tion, Revue  étrangère  1851,  VIII;  —  Guarrocino,  //  diritto  di  ritenzione^ 
p.  162  el  suiv. 
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droit  opposable  seulement  par  le  détenteur  au  propriétaire. 
Laurent  refuse  à  la  rétention  le  caractère  de  droit  réel,  parce 
que,  dit-il  :  «  le  caractère  propre  du  droit  réel  est  d'empor- 
«  ter  un  droit  de  suite.  »  *  Il  ne  rentre  pas  dans  le  cadre  de 
notre  étude  de  discuter  cette  question  :  nous  dirons  seule- 
ment que  la  rétention  est  un  droit  stii  generis^  fondé  sur  la 
simple  détention  et  sur  le  fait  juridique  prévu  par  la  loi,  qui 
attribue  au  détenteur  la  faculté  de  ne  pas  livrer  la  chose  à 
la  personne  qui  a  le  droit  de  se  la  faire  remettre,  avant  d'a- 
voir obtenu  le  paiement  de  sa  créance.  11  faut  distinguer  dans 
ce  rapport  trois  éléments  :  l"la  détention,  c'est-à-dire  le  sim- 
ple fait  d'avoir  la  chose  en  son  pouvoir  ;  2*  le  fait  juridique 
connexe  à  la  chose  elle-même,  c'est-à-dire  les  dépenses 
faites,  par  exemple  pour  l'améliorer  ou  la  conserver,  ou  la 
main-d'œuvre  de  l'ouvrier  qui  a  accm  la  valeur  de  la  chose 
mise  en  œuvre,  *  ou  le  prix  payé  pour  acquérir  la  possession 
de  la  chose  ;  3"  la  loi,  qui,  en  vertu  d'un  principe  d'équité 
ou  d'autres  exigences  sociales,  attribue  à  la  personne  qui  est 
ainsi  devenue  créancière,  la  faculté  de  retenir  la  chose  à 
rencontre  de  tout  individu  qui  peut  avoir  des  droits  sur  ellc^ 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  remboursée  du  montant  de  sa 
créance. 

Comme  la  condition  essentielle  pour  l'existence  de  ce  rap- 
port est  la  détention,  il  nous  semble  qu'on  peut  poser  en 
principe,  que  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  a  pris  naissance 
le  fait  juridique  en  vertu  duquel  naît  le  droit  de  rétention 
doit  être  celle  qui  doit  régler  ce  droit. 

•?83.  —  Ce  principe  trouve  incontestablement  son  appli- 
cation la  plus  exacte  dans  le  cas  de  la  rétention  des  choses 
immobilières,  parce  qu'à  leur  égard  la  détention  et  le  fait 
juridique  doivent  nécessairement  prendre  naissance  sous 
Tempire  de  la  même  loi.  Aussi,  même  dans  l'hypothèse  où  la 


Laurent,  Droit  civil,  T.  XXIX,  no  292. 

Cest  là  le  cas  prévu  par  Farticle  470  du  Code  civil  italien. 
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rétenlion  devrait  être  cousidérée  comme  un  pur  droit  per- 
sonnel, c'est-à-dire  opposable  seulement  par  le  détenteur  à 
la  personne  qui  a  des  droits  sur  la  chose,  notre  règle  trouve- 
rait toujours  sa  juste  application,  paroe  qu'elle  repose  sur 
la  conception  de  l'autorité  de  la  loi  sur  les  faits  juridiques 
accomplis  sur  le  territoire  oti  elle  exerce  son  empire;  et  elle 
se  trouve  par  conséquent  en  harmonie  avec  la  théorie  géné- 
rale, d'après  laquelle  chaque  loi  régit  les  faits  juridiques  ac- 
complis sous  son  empire,  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu'ils  in- 
téressent les  tiers. 

Prenons,  par  exemple,  le  droit  de  rétention  prévu  par  lar- 
ticle  867  du  code  civil  français,  qui  attribue  au  cohéritier, 
tenu  au  rapport  en  nalure  d'un  immeuble,  le  droit  de  retenir 
la  possession,  jusqu'au  remboursement  intégral  des  dépen- 
ses faites  pour  l'améliorer.  Le  droit  de  rétenlion  dans  ce  cas  ne 
peut  pas  s'exercer  à.  l'encontre  des  tiers,  parce  que  le  rapport 
est  dû  par  le  cohéritier  h  son  cohéritier,  et  que,  comme  l'ob- 
serve Laurent,  tout  se  passant  entre  eux,  l'un  devant  rap- 
porter l'immeuble,  l'autre  devant  payer  l'indemnité  qui  est 
due,  les  tiers  n'ont  aucun  intérêt  en  cette  matière.  Un  tel 
droit  n'est  pas  un  privilège^  cependant  dit  Laurent,  le  statut 
est  réel,  parce  qu'il  s'agit  de  droits  héréditaires  sur  des  im- 
meubles situés  en  France,  et  on  doit  admettre  l'application 
de  la  loi  française,  même  lorsque  les  héritiers  sont  étrangers 
et  lorsque  leur  loi  n'accorde,  dans  ces  mêmes  circonstances, 
aucun  droit  de  rétention.  ^ 

Nous  trouvons  la  conception  de  Laurent  juste  ;  mais  nous 
ne  pourrions  le  suivre  dans  Tordre  d'idées,  à  l'aide  desquel- 
les il  arrive  à  établir  sa  ihéorie.  D'après  lui,  le  droit  de  ré- 
tention doit  être  admis,  parce  qu'il  s'agit  d'un  immeuble  et 
parce  que  les  droits  héréditaires  sur  les  immeubles  sont  ré- 
gis par  la  lex  rei  siiœ.  Pour  nous,  au  contraire,  il  nous  sem- 
ble que  ce  doit  être  le  fait  juridique  accompli  sous  l'empire 
de  la  loi  territoriale,  qui  accorde  un  tel  droit,  qui  doit  dé- 

«  Laurent,  Droii  civil  international^  T.  VIT,  §  407. 
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leraiiner  rapplicalion  de  cetto  même  loi,  indépendammont 
de  tcut  autre  principe.  Nous  soutenons,  par  conséquent,  que 
même  dans  le  système  du  code  civil  italien,  d'après  lequel 
la  succession  des  étrangers  est  régie  par  la  loi  de  leur  pairie, 
on  doit  appliquer  la  disposition  de  l'article  706  de  ce  même 
code,  aux  termes  duquel  le  possesseur  de  bonne  foi  a  le  droit 
de  retenir  rimmeublc à  raison  des  améliorations  qu*il  a  faites 
et  qui  existent  encore.  Même  lorsqu'il  n'existe  pas  une  dis- 
position conforme  dans  la  loi  étrangère  appelée  à  régler  la 
succession,  celui  qui,  possédant  un  immeuble  en  Italie,  l'a 
amélioré,  peut  avec  raison  demander  l'application  de  la  loi 
italienne,  qui  règle  à  l'égard  du  détenteur  de  Timmeuble  les 
conséquences  juridiques  des  améliorations  de  ce  même  im- 
meuble. 

Il  nous  semble  donc,  que  l'autorité  territoriale  de  la  loi 
peut  être  fondée  sur  des  raisons  différentes  de  celles  invo- 
quées par  Laurent,  et  nous  pensons  que  tout  peut  se  justi- 
fier par  la  considération,  que  la  loi  qui  attribue  le  droit  de 
rétention  dans  les  cas  spéciaux  par  elle  prévus,  le  fait  pour 
raisons  d'ordre  général  et  de  nécessité  sociale.  Dès  lors, 
toute  loi  qui  répond  à  de  telles  raisonsdevant  avoir  une  auto- 
rité exclusive  sur  le  territoire  à  l'égard  de  toutes  les  choses 
qui  s'y  trouvent  et  à  l'égard  de  tous  les  faits  et  de  tous  les 
rapports  juridiques  qui  concernent  ces  choses  et  qui  ont  été 
l'objet  de  la  disposition  légale,  la  même  règle  doit,  en  ma- 
tière de  rétention,  être  applicable  aussi  bien  aux  meubles 
qu'aux  immeubles.  Même,  en  ce  qui  concerne  les  meubles, 
le  fait  juridique  doitêtre  accompli  sous  l'empire  de  la  loi,  sur 
laquelle  se  fonde  le  droit  de  rétention,  dont  Texistence  et 
l'exercice  doivent  être  régis  par  celte  loi,  à  la  condition  tou- 
tefois que  le  fait  de  la  détention  continue  à  subsister  là  où 
estenvigueurla  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  le  droit  estné. 

784.  —  Prenons,  à  titre  d'exemple,  le  droit  de  rétention 
prévu  par  l'article  1888  du  code  civil  italien.  Cet  article  dit: 
(t  Le  débiteur  ne  peut  prétendre  à  la  restitution  du  gage,  si* 
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«  non  après  avoir  entièrement  payé  le  capital,  les  intérêts 
«  et  les  frais  de  la  dette  pour  la  sûreté  de  laquelle  le  gage 
«  a  été  donné.  » 

((  Si  le  même  débiteur  avait  contracté  une  autre  dette  avec 
«  le  même  créancier  postérieurement  à  la  tradition  du  gage, 
«  et  si  cette  dette  était  devenue  exigible  avant  la  date  du 
«  paiement  de  la  première  dette,  le  créancier  ne  peut  pas 
«  être  contraint  à  remettre  le  gage  avant  d'être  complète- 
ce  mentpayé  du  montant  des  deux  créances,  encore  bien  qu'il 
((  n'ait  pas  été  stipulé  do  lier  le  gage  au  paiement  de  la  se- 
<  conde  dette.  »  ^  Or,  supposons  que  la  chose  donnée  en 
gage  appartienne  à  un  autrichien,  et  que  le  débiteur  ait  con- 
tracté sous  Tempire  de  la  loi  autrichienne  une  autre  dette 
avec  le  même  créancier  auquel  il  a  constitué  le  gage,  et  qu'au 
moment  où  la  restitution  du  gage  est  demandée  le  créancier 
se  trouve  en  Italie  oii  il  le  détient;  pourra-t-il  invoquer  l'ap- 
plication de  l'article  précité  du  code  civil  pour  retenir  la 
chose  jusqu'au  paiement  de  la  seconde  dette  ? 

En  appliquant  notre  théorie,  on  devra  résoudre  la  ques- 
tion négativement.  En  effet,  la  seconde  dette  ayant  été  con- 
tractée sous  l'empire  de  la  loi  autrichienne  et  le  code  civil 
autrichien  disposant,  à  l'article  471  précité,  que  celui  qui  a 
reçu  la  chose  en  gage  ne  peut  pas,  quand  son  droit  a  ces- 
sé, la  retenir  à  un  autre  titre,  il  faudra  appliquer  cette  loi, 
sous  l'empire  de  laquelle  a  été  accompli  le  fait  juridique  qui 
a  pour  conséquence  de  créer  des  rapports  nouveaux  entre  le 
débiteur  et  le  créancier,  et  non  pas  la  loi  italienne.  La  dis* 
position  de  l'article  1888  ne  peut  pas^  en  effet,  être  considé- 
rée comme  une  disposition  d'ordre  public  applicable  même 
aux  rapports  nés  sous  l'empire  d'une  autre  loi. 

On  devrait,  pour  les  mêmes  motifs,  admettre  une  solution 
différente  dans  Thypothèse  où  le  gage  aurait  été  constitué 
en  Autriche  et  où  la  nouvelle  dette  aurait  été  contractée  en 
Italie.  On  devrait  alors  appliquer  la  loi  italienne,  à  supposer 

^  Cet  article  est  conforme  à  l'article  2082  du  Code  civil  français. 
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toutefois  que  la  détenlion  de  la  chose  ait  eu  lieu  en  Italie  et 
qu^OQ  y  ait  exercé  Taction  pour  en  obtenir  la  restitution.  Si, 
an  contraire,  la  chose  constituée  en  gage  avait  été  transpor- 
tée en  Autriche,  et  si  le  débiteur,  après  avoir  payé  la  pre- 
mière dette,  y  citait  le  créancier  en  justice  pour  obtenir  la 
restitution,  celui-ci  ne  pourrait  pas  utilement  invoquer  dans 
ce  pays  l'application  de  la  loi  italienne,  sous  Tempire  de  la- 
quelle aurait  été  contractée  la  seconde  dette,  et  fonder  sur 
cette  loi  le  droit  de  continuer  à  retenir  la  chose  constituée 
en  gage  jusqu*au  paiement  de  la  seconde  dette.  La  raison  en 
est^que  le  droit  de  rétention  légale  ne  peut  pas  être  assimilé 
au  droit  de  rétention  conventionnelle,  lequel,  lorsqu'il  exis- 
te, doit  être  reconnu  même  dans  les  autres  pays,  àTégal  de 
tout  autre  rapport  qui  résulte  d'un  contrat.  Le  droit  de  ré- 
tention légale,  a,  au  contraire,  beaucoup  d'analogie  avec  les 
privilèges  et  par  conséquent  ne  continue  à  exister^  que  lors- 
qu'il repose  sur  la  loi  et  qu'il  est  en  outre  exercé  dans  le 
lieu  où  la  loi  sur  laquelle  il  est  fondé  exerce  son  empire. 

785.  —  Venons-en  à  examiner  le  cas  de  la  rétention  en 
matière  d'accession  mobilière.  Le  législateur  italien  pose 
comme  règle^  que  le  droit  d'accession,  quand  il  a  pour  ob- 
jet des  choses  mobilières  appartenant  à  divers  propriétaires, 
doit  être  réglé  par  les  principes  de  l'équité  naturelle.  Comme 
conséquence  de  cette  règle,  le  législateur  italien  dispose  en- 
suite, quelorsque  le  propriétaire  de  la  chose  principale,  exer- 
çant ses  droits  comme  propriétaire,  revendique  sa  chose  a 
rencontre  du  propriétaire  de  la  partie  accessoire,  qui  se 
trouve  en  possession  des  choses  ainsi  unies,  on  doit  admet- 
tre en  faveur  de  ce  dernier  un  droit  de  retenir  la  chose,  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  été  payé  de  ce  qui  lui  est  dû  pour  sa  main- 
d'œuvre,  à  supposer  que  l'accession  ait  eu  lieu  alors  qu'il 
était  de  bonne  foi.  L'article  464  et  les  articles  suivants  du 
code  civil  italien  règlent  cette  matière,  et  dans  l'articles  470 
il  est  disposé  que,  lorsque  la  main-d'œuvre  est  d'une  telle 
importance  qu'elle  surpasse  de  beaucoup  la  valeur  de  la  ma- 
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lière  employée,  elle  doit  alors  être  considérée  comme  le 
principal,  et  que  Tarlisan  a  le  droit  de  retenir  la  chose  tra- 
vaillée en  payant  au  propriétaire  le  prix  de  la  matière. 

Il  nous  semble  clair  que  ces  dispositions  doivent  être  ap- 
pliquées même  dans  Thypothëse  où  le  propriétaire  de  la 
chose  mobilière  principale  et  celui  de  la  chose  mobilière  ac- 
cessoire seraient  tous  deux  étrangers,  à  la  condition  toute- 
fois que  la  réunion  des  choses,  des  diiïérentes  façons  dont 
elle  peut  avoir  lieu,  ait  été  eiïcctuée  sous  Tempire  de  la  loi 
italienne.  On  ne  pourrait  pas  alors  utilement  invoquer  le 
principe  consacre  par  notre  législateur  dans  les  dispositions 
générales  du  code  civil,  que  les  biens  meubles  sont  soumis 
à  la  loi  de  la  nation  du  propriétaire,  pour  soustraire,  en  ver- 
tu de  ce  principe,  le  fait  juridique  de  Tadjonction,  de  la  spé- 
cification, du  mélange  des  choses  mobilières  aux  disposi- 
tions de  la  loi  italienne,  qui  sont  relatives  à  ces  cas  et  à  toutes 
les  conséquences  juridiques  qui  en  dérivent. 

Mais  il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  décider  de  même 
dans  rhypolhèse  où  l'union,  la  spécification  et  le  mélange 
de  ces  choses  appartenant  à  des  étrangers  auraient  eu  lieu 
en  pays  étranger,  et  où  Tobjet  formé  par  la  réunion  de  la 
chose  mobilière  principale  et  de  la  chose  mobilière  acces- 
soire se  trouverait  en  Italie  au  moment  où  le  propriétaire  de 
la  chose  principale  la  revendiquerait  de  celui  qui  la  possé- 
derait avec  la  chose  accessoire  qui  s'y  trouverait  réunie.  On 
ne  pourrait  pas,  en  effet,  soutenir  alors  que  les  dispositions 
de  la  loi  italienne  devraient  être  considérées  comme  d'ordre 
public  et  de  police,  de  manière  à  faire  régir  par  elles  le  fait 
juridique  accompli  sousTempire  d'une  loi  étrangère.  A  sup- 
poser que  celle-ci  renferme  des  dispositions  différentes  de 
celles  de  notre  loi  et  attribue,  par  exemple,  à  l'artisan  une 
action  personnelle,  et  non  un  droit  sur  la  chose,  il  faudrait 
appliquer  la  loi  étrangère,  et  non  pas  la  nôtre,  pour  décider 
quel  est  le  droit  des  deux  propriétaires  étrangers  de  choses 
mobilières. 
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786.  —  Noire  théorie  trouve  aussi  sa  juste  application 
dans  le  cas  de  rétention  de  la  chose  mobilière  soustraite  ou 
perdue  et  acquise  dans  une  foire  ou  sur  un  marché.  Le  lé- 
gislateur accorde  aussi  dans  ce  cas  au  possesseur  actuel  de 
la  chose  soustraite  ou  perdue  le  droit  de  la  retenir  et  d'en 
refuser  la  restitution  au  propriétaire,  tant  qu'il  n'a  pas  été 
remboursé  du  prix  d'acquisition.  Aucun  doute  ne  peut  s'é- 
lever dans  l'hypothèse  où  le  fait  juridique  (celui  de  l'acqui- 
sition à  une  foire  ou  sur  un  marché)  a  eu  lieu  en  Italie.  On 
devra  en  effet  admettre  l'application  de  l'article  709  du  code 
civil  italien,  même  lorsque  le  propriétaire  de  la  chose  déro- 
bée ou  perdue  est  un  étranger,  et  lorsque  la  loi  de  l'Etat 
dont  il  est  citoyen  est  différente;  mais  il  ne  parait  pas  qu'on 
puisse  soutenir  la  même  opinion  dans  l'hypothèse  où  le  fait 
juridique  se  serait  produit  à  l'étranger  sous  l'empire  d'une 
loi  différente  (refusant,  par  exemple  au  possesseur  le  droit 
d'être  remboursé  du  prix  d'acquisition)  et  où  l'action  du  pro- 
priétaire serait  exercée  en  Italie  contre  le  possesseur  actuel 
de  la  chose  perdue. 

Examinons,  pour  bien  préciser  notre  pensée,  le  cas  de  la 
vente  des  titres  au  porteur  perdus  ou  soustraits  et  acquis  à 
la  Bourse. 

787.  —  Aux  termes  de  la  loi  française  du  15  juin  1872, 
relative  aux  titres  au  porteur  dont  le  propriétaire  a  été  dé- 
possédé, on  dispose  que  lorsque  ce  propriétaire  a  fait  l'oppo- 
sition légale  dans  les  formes  déterminées  par  cette  même 
loi,  la  négociation  et  la  vente  sont  nulles  et  sans  effet  à  l'é- 
gard du  propriétaire  dépossédé  et  opposant.  Par  conséquent, 
le  tiers  qui  a  acquis  de  bonne  foi  ces  titres  à  la  Bourse  est 
tenu  de  les  restituer  au  propriétaire,  qui  en  a  été  dépouillé, 
et  n'a  aucun  droit  d'être  indemnisé  par  lui.  Il  ne  peut  àhs 
lors  pas  invoquer  l'application  de  l'article  2280  du  code  civil 
français  qui  est  conforme  à  l'article  709  du  code  civil  ita- 
lien, mais  uniquement  exercer  une  action  en  garantie  con- 
tre le  vendeur  ou  contre  l'agent  intermédiaire  de  la  vente, 
pour  être  indemnisé  du  préjudice  qu'il  a  ainsi  subi. 
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tière  employée,  elle  doit  alors  être  considérée  comme  le 
principal,  et  que  Tartisan  a  le  droit  de  retenir  la  chose  tra- 
vaillée en  payant  au  propriétaire  le  prix  de  la  matière. 

Il  nous  semble  clair  que  ces  dispositions  doivent  être  ap- 
pliquées même  dans  Thypothèse  où  le  propriétaire  de  la 
chose  mobilière  principale  et  celui  de  la  chose  mobilière  ac- 
cessoire seraient  tous  deux  étrangers,  h  la  condition  toute- 
fois que  la  réunion  des  choses,  des  différentes  façons  dont 
elle  peut  avoir  lieu,  ait  été  effectuée  sous  l'empire  de  la  loi 
italienne.  On  ne  pourrait  pas  alors  utilement  invoquer  lo 
principe  consacré  par  notre  législateur  dans  les  dispositions 
générales  du  code  civil,  que  les  biens  meubles  sont  soumis 
à  la  loi  de  la  nation  du  propriétaire,  pour  soustraire,  en  ver- 
tu de  ce  principe,  le  fait  juridique  de  l'adjonction,  de  la  spé- 
cification, du  mélange  des  choses  mobilières  aux  disposi- 
tions de  la  loi  italienne,  qui  sont  relatives  à  ces  cas  et  à  toutes 
les  conséquences  juridiques  qui  en  dérivent. 

Mais  il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  décider  de  même 
dans  rhypothèse  où  Tunion,  la  spécification  et  le  mélange 
de  ces  choses  appartenant  à  des  étrangers  auraient  eu  lieu 
en  pays  étranger,  et  où  Tobjet  formé  par  la  réunion  de  la 
chose  mobilière  principale  et  de  la  chose  mobilière  acces- 
soire se  trouverait  en  Italie  au  moment  où  le  propriétaire  do 
la  chose  principale  la  revendiquerait  de  celui  qui  la  possé- 
derait avec  la  chose  accessoire  qui  s'y  trouverait  réunie.  On 
ne  pourrait  pas,  en  effet,  soutenir  alors  que  les  dispositions 
de  la  loi  italienne  devraient  ôlre  considérées  comme  d'ordre 
public  et  de  police,  de  manière  à  faire  régir  par  elles  le  fait 
juridique  accompli  sousTempire  d'une  loi  étrangère.  A  sup- 
poser que  celle-ci  renferme  des  dispositions  différentes  de 
celles  de  notre  loi  et  attribue,  par  exemple,  h  l'artisan  une 
action  personnelle,  et  non  un  droit  sur  la  chose,  il  faudrait 
appliquer  la  loi  étrangère,  et  non  pas  la  nôtre,  pour  décider 
quel  est  le  droit  des  deux  propriétaires  étrangers  de  choses 
mobilières. 
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786.  —  Noire  théorie  trouve  aussi  sa  juste  application 
dans  le  cas  de  rétention  de  la  chose  mobilière  soustraite  ou 
perdue  et  acquise  dans  une  foire  ou  sur  un  marché.  Le  lé- 
gislateur accorde  aussi  dans  ce  cas  au  possesseur  actuel  de 
la  chose  soustraite  ou  perdue  le  droit  de  la  retenir  et  d'en 
refuser  la  restitution  au  propriétaire,  tant  qu'il  n*a  pas  été 
remboursé  du  prix  d'acquisition.  Aucun  doute  ne  peut  s'é- 
lever dans  riiypothèse  où  le  fait  juridique  (celui  de  Tacqui- 
sîtion  à  une  foire  ou  sur  un  marché)  a  eu  lieu  en  Italie.  On 
devra  en  effet  admcllre  l'application  de  Tarticle  709  du  code 
civil  italien,  même  lorsque  le  propriétaire  de  la  chose  déro- 
bée ou  perdue  est  un  étranger,  et  lorsque  la  loi  de  l'État 
dont  il  est  citoyen  est  différente;  mais  il  ne  paraît  pas  qu'on 
puisse  soutenir  la  même  opinion  dans  l'hypothèse  où  le  fait 
juridique  se  serait  produit  à  l'étranger  sous  l'empire  d'une 
loi  différente  (refusant,  par  exemple  au  possesseur  le  droit 
d'être  remboursé  du  prix  d'acquisition)  et  où  l'action  du  pro- 
priétaire serait  exercée  en  Italie  contre  le  possesseur  actuel 
de  la  chose  perdue. 

Examinons,  pour  bien  préciser  notre  pensée,  le  cas  de  la 
vente  des  titres  au  porteur  perdus  ou  soustraits  et  acquis  à 
la  Bourse. 

787.  —  Aux  termes  de  la  loi  française  du  IS  juin  1872, 
relative  aux  titres  au  porteur  dont  le  propriétaire  a  été  dé- 
possédé, on  dispose  que  lorsque  ce  propriétaire  a  fait  l'oppo- 
sition légale  dans  les  formes  déterminées  par  cette  même 
loi,  la  négociation  et  la  vente  sont  nulles  et  sans  effet  à  l'é- 
gard du  propriétaire  dépossédé  et  opposant.  Par  cqnséquent, 
le  tiers  qui  a  acquis  de  bonne  foi  ces  titres  à  la  Bourse  est 
tenu  de  les  restituer  au  propriétaire,  qui  en  a  été  dépouillé, 
et  n'a  aucun  droit  d'être  indemnisé  par  lui.  Il  ne  peut  dès 
lors  pas  invoquer  l'application  de  Tarticle  2280  du  code  civil 
français  qui  est  conforme  à  l'article  709  du  code  civil  ita- 
lien, mais  uniquement  exercer  une  action  en  garantie  con- 
tre le  vendeur  ou  contre  l'agent  intermédiaire  de  la  vente, 
pour  être  indemnisé  du  préjudice  qu'il  a  ainsi  subi. 
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Il  est  clair  que  si  depuis  la  publication  officielle  de  l'oppo- 
sition, un  italien,  ou  toute  autre  personne  avait  acheté  à  la 
Bourse  française  un  titre  français  au  porteur  perdu,  et  se 
trouvait  ensuite  en  Italie  au  moment  où  le  propriétaire  du 
titre  le  revendiquerait,  il  ne  pourrait  pas  invoquer  utilement 
Tapplication  de  Tarticle  709  du  code  civil  italien,  pour  fon- 
der sur  cet  article  le  droit  de  retenir  le  titre  et  d'en  refuser 
la  restitution  jusqu'au  rcmboursementdu  prix  d'acquisition. 
Vainement,  il  alléguerait  sa  bonne  foi  etla  circonstance  d'a- 
voir acheté  le  titre  h  la  Bourse,  pour  invoquer  la  disposition 
de  la  loi  italienne, qui  protège  la  bonne  foi  etaccordeau  pos- 
sesseur actuel  le  droit  d'être  indemnisé  de  tout  préjudice. 
Vainement,  aussi  on  objecterait  que  l'application  de  la  loi 
française  aurait  pour  résultat  de  sacriGer  les  droits  du  tiers 
porteur  qui  a  acquis  de  bonne  foi,  afin  de  protéger  les  inté- 
rêts du  propriétaire  dépossédé,  que  cette  loi,  étant  rigou- 
reuse et  devant  être  réputée  une  loi  d'exception,  ne  pour- 
rait avoir  d'empire  que  sur  le  territoire  français,  et  que  le 
principe  d'équité  consacré  parle  législateur  italien  dans  l'ar- 
ticle 709  serait  violé,  si  on  admettait  en  Italie  l'application 
d'une  loi  étrangère  contraire  à  la  nôtre  et  qui  obligerait  ce- 
lui qui  aurait  acquis  à  la  Bourse  un  titre  au  porteur  à  le 
restituer,  sans  indemnité,  au  propriétaire  dépossédé. 

Tous  ces  arguments  et  tous  autres  de  même  genre  qu'on 
pourrait  invoquer  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme 
bien  fondés,  si  on  admet  notre  théorie.  Les  dispositions  qui 
règlent  le  droit  de  rétention  doivent  être  considérées  comme 
faisant  partie  de  celles  d'ordre  public  et  de  police,  mais,  à 
l'égard  seulement  des  faits  juridiques  accomplis  sur  le  ter- 
ritoire soumis  h  l'empire  du  législateur  :  elles  ne  peuvent  pas 
être  considérées  comme  des  lois  d'ordre  public  universel  et 
de  police  internationale,  pour  exercer  leur  autorité  à  l'é- 
gard des  faits  juridiques  accomplis  dans  toutes  les  parties 
du  monde. 

Celui  qui  a  acquis  des  titres  au  porteur  à  la  Bourse  de 
Paris,  les  a  acquis  sous  l'empire  des  lois  en  vigueur  en 
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France,  et  si  une  loi  rigoureuse  est  on  vigueur  dans  ce  pays, 
on  ne  saurait  certes  pas  en  méconnaître  Tautorilé  à  Tégard 
des  faits  juridiques  accomplis  là  où  elle  exerce  son  empire. 

La  solution  devrait  être  diiTérente^sile  titre  français  avait 
été  acquis  à  une  Bourse  italienne  après  la  publication  de 
l'opposition  faite  en  France  avec  toutes  les  formalités  éta^ 
blies  par  la  loi  de  1872. 

Les  tribunaux  français  ont  décidé  que,  par  application  de 
cette  loi,  on  doit  réputer  nulles  et  de  nul  effet  à  l'égard  du 
propriétaire  dépouillé,  les  négociations  et  transmissions  de 
titres  effectuées  depuis  l'opposition  légale,  non  seulement 
dans  les  Bourses  françaises,  mais  encore  dans  les  Bourses 
étrangères.  En  effet  le  tribunal  de  la  Seine,  par  son  juge- 
ment du  2  juillet  1879^  celui  de  Marseille  par  son  jugement 
du  28  juillet  1879^  et  d'autres  tribunaux  français  ont  décidé 
que,  la  loi  française  n'ayant  fait  aucune  exception  à  l'égard 
des  opérations  accomplies  dans  les  Bourses  étrangères,  les 
ventes  des  titres  français  opérées  à  l'étranger  doivent  être 
également  soumises  aux  dispositions  de  la  loi  de  1872,  et  que 
par  conséquent  on  doit  reconnaître  le  droit  du  propriétaire 
dépossédé  et  opposant  de  se  faire  remettre  les  titres  sans 
rien  payer  au  possesseur  qui  les  a  acquis  depuis  l'opposition. 
Un  des  arguments  invoqués  à  l'appui  de  cette  théorie  c'est, 
que  si  les  ventes  faites  à  l'étranger  n'étaient  pas  également 
régies  par  la  loi  française,  le  but  que  le  législateur  s'est  pro- 
posé serait  facilement  éludé,  sous  le  prétexte  que  les  opé- 
rations auraient  eu  lieu  à  l'étranger. 

Nous  ferons  cependant  observer  que  celte  théorie  ne  peut 
pas  être  considée  comme  fondée  sur  les  justes  principes  du 
droit.  On  ne  saurait,  en  effet,  admettre,  que  le  législateur 
français  puisse  édicter  des  lois  ayant  autorité  dans  toutes 
les  parties  du  monde,  ni  que  les  tribunaux  puissent  statuer 
sur  l'autorité  exlerritoriale  des  lois  faites  par  le  souverain  de 
l'État  :  ni  que  le  souverain  d'un  pays  puisse,  par  ses  lois 

«  Clunet,  Journal,  1880,  p.  108,  196. 
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d'exception,  régler  les  faits  juridiques  accomplis  là  où  un 
souverain  étranger  exerce  sa  domination.  Si  la  considéra- 
tion de  protéger  de  toute  manière  les  intérêts  français  pou- 
vait être  la  raison  suprême  du  droit,  nous  reconnaîtrions  la 
théorie  du  tribunal  de  la  Seine  comme  bien  fondée,  mais 
comme  cela  n'est  nullement  admissible,  nous  ne  saurions 
partager  cette  opinion. 

En  effet,  celui  qui  achète  de  bonne  foi  à  la  Bourse  un  titre 
négociable,  Tacquiert  sous  la  garantie  de  la  loi  en  vigueur 
au  lieu  où  il  fait  le  contrat.  On  ne  saurait  certainement  pas 
soutenir  qu'un  étranger  soit  tenu  de  ne  pas  ignorer  la  loi 
française.  Par  conséquent,  à  supposer  qu'il  ait  acheté  un  ti- 
tre français  aune  Bourse  italienne, l'acquisition  qu'il  a  faite 
doit  élre  considérée  comme  réalisée  sous  l'empire  de  la  loi 
italienne  et  en  conformité  des  dispositions  de  cette  loi  des- 
tinées à  régir  un  tel  fait  juridique.  Or,  comme  aux  termes 
de  la  loi  italienne,  celui  qui  a  payé  un  prix  pour  acquérir  un 
titre  à  la  Bourse,  ne  saurait  être  dépossédé  par  le  proprié- 
taire de  ce  titre,  sans  être  remboursé  de  son  prix  d'acquisi- 
tion, et  qu'il  a  le  droit  de  retenir  le  titre  et  de  refuser  la  res- 
titution tant  qu'il  n'a  pas  été  remboursé,  il  pourra  par  con- 
séquent invoquer  utilement  l'application  delà  loi  italienne, 
sous  l'empire  de  laquelle  le  fait  juridique  a  été  accompli^ 
pour  prétendre  à  un  droit  de  rétention. 

788.  —  Pour  résumer  notre  théorie,  nous  concluons  en 
disant,  que  les  dispositions  législatives,  sur  lesquelles  peut 
être  fondé  le  droit  de  rétention,  ne  peuvent  pas  avoir  dans 
tous  les  cas  l'autorité  du  statut  réel;  mais  qu'elles  doivent 
seulement  être  réputées  telles  à  Tégard  des  faits  juridiques 
accomplis  sous  l'empire  de  la  loi  sur  laquelle  la  rétention 
légale  est  fondée,  et  attribuent  un  droit  qui  peut  être  exercé 
dans  l'hypothèse  où  la  détention  actuelle  de  la  chose  se  réa- 
lise dans  le  lieu  où  est  en  vigueur  la  loi  môme  sur  laquelle 
le  droit  est  basé. 
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789.  Loi  qui  doit  régir  la  propriété.  —  790.  Droits  de  la  souveraineté 
territoriale. —  791.  La  propriété  foncière  a  des  rapports  avec  le  prin- 
cipe politique  et  le  droit  social.  —  793.  Idées  qui  ont  prévalu  dans 
les  différents  systèmes  législatifs.  —  793.  D'après  le  droit  positif.  les 
étrangers  peuvent  être  exclus  en  tout  ou  partie  de  la  jouissance  de  la 
propriété.  —  794.  En  Tabsence  d'une  loi  spéciale,  les  étrangers  doi- 
vent être  assimilés  aux  citoyens.  —  795.  Application  du  principe  à 
la  propriété  des  mines.  —  796.  Il  en  est  de  même  de  la  propriété  litté- 
raire et  industrielle.— 797.  Application  de  la  théorie  aux  modes  d'ac- 
quisition de  la  propriété. 

789-  —  L&  propriété,  en  gétiéral,  est  le  droit  de  jouir  et 
de  disposer  des  choses  d'une  façon  absolue,  pourvu  qu'on 
n'en  fasse  pas  un  usage  défendu  par  les  lois  et  par  les  règle- 
ments. 

La  propriété,  considérée  à  Tégard  de  la  personne  de  ce* 
lui  auquel  elle  appartient^  doit  être  régie  par  la  loi,  de  la- 
quelle elle  peut  résulter,  d'après  les  principes  que  nous  avons 
déjà  exposés  et  que  nous  exposerons  encore  dans  le  cours 
de  cette  étude.  Nous  entendons  parler  du  droit  de  propriété 
considéré  comme  droit  appartenant  à  la  personne.  Pour  ce 
qui  est  de  Tobjet  même  du  droit,  il  peut,  suivant  les  cir- 
constances, être  régi  par  la  loi  du  lieu,  où  la  chose  qui  le 
constitue  est  située.  On  ne  peut,  dès  lors,  pas  soutenir  que 
la  propriété  des  immeubles  doive  être  entièrement  soumise 
à  la  lex  rei  sitœ,  parce  qu'on  ne  peut  incontestablement  pas 
déterminer  d'après  cette  loi  la  personne  qui  doit  ou  non  être 
réputée  propriétaii*e  de  la  chose  immobilière.  La  loi  territo- 
riale doit   régler  le  droit  de  propriété  comme  tout  autre 
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droit  qui  s'exerce  sur  le  territoire  soumis  au  souverain  el 
en  limiter  l'exercice,  toutes  les  fois  que  cela  peut  être  requis 
pour  sauvegarder  les  intérêts  généraux  de  l'association  po- 
litique ou  ceux  des  tiers,  qui  doivent  être  protégés  par  la 
loi  en  vigueur  dans  chaque  Etat. 

•790.  — Il  faut,  dès  lors,  admettre  que  chaque  souverain, 
en  vertu  du  domaine  éminent  qu'il  exerce  sur  le  territoire 
de  l'État,  doit  protéger,  à  l'aide  de  ses  lois,  la  propriété, 
quels  qu'en  soient  les  titulaires, elenprévenirtoutdétourne- 
ment  ou  toute  dégradation.  Il  lui  appartient  aussi  do  mettre 
le  droit  de  propriété  en  harmonie  avec  les  intérêts  généraux; 
de  déterminer  les  choses  qui  peuvent  former  l'objet  de  la 
propriété  publique  ou  privée,  de  fixer  les  restrictions,  qui 
doivent  être  apportées  au  droit  absolu  du  propriétaire,  eu 
égard  aux  nécessités  civiles  et  aux  intérêts  sociaux  ;  de  pré- 
ciser dans  quelles  circonstances  déterminées  par  la  loi  on 
peut  exiger  la  cession  contre  indemnité  des  choses  appar- 
tenant au  propriétaire.  On  doit,  par  conséquent,  attribuer 
à  la  souveraineté  territoriale  le  droit  de  soumettre  toutes  les 
choses,sans  aucune  considération  des  personnes  auxquelles 
elles  appartiennent,  à  toutes  les  lois  qui  règlent  l'exercice 
du  droit  de  propriété,  pour  des  motifs  d'ordre  public  ou  de 
police,  de  protection  des  intérêts  agricoles,  économiques  et 
industriels,  ou  de  sûreté  et  de  défense  du  pays. 

On  peut,  par  conséquent,  soutenir,  avec  raison,  que  cha- 
que souveraineté  doit  avoir  un  droit  réel  sur  tout  le  terri- 
toire et  sur  tous  les  objets  corporels  qui  s'y  trouvent  ;  mais 
on  ne  peut  pas  également  admettre,  qu'on  doive  considérer 
toute  loi  qui  règle  le  droit  de  propriété  immobilière  comme 
un  statut  réel,  dans  le  sons  traditionnel  de  cette  expression. 

791.  —  La  propriété  foncière,  considérée  dans  son  or- 
ganisation générale  à  Tégard  des  lois  civiles  qui  s'y  rappor- 
tent, a  incontestablement  des  rapports  étroits  avec  le  prin- 
cipe politique,  économique,  agricole  et  industriel  de  clia- 
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que  pays,  et  il  appartient  à  la  souveraineté,  en  vertu  du 
droit  de  domaine  éminent  qu*elle  a  sur  tout  le  territoire,  de 
la  soumettre  à  toutes  les  lois  qui  règlent  et  limitent  les  droits 
(lu  propriétaire,  de  manière  à  réaliser  le  but  social  que  cha- 
que législateur  se  propose.  Toutes  les  lois  qui  visent  ce  but 
doivent  avoir  une  autorité  absolue  et  exclusive  sur  le  terri- 
toire, parce  qu'elles  font  partie  du  droit  social  et  du  droit 
politique  en  vigueur  dans  TÉtat,  ou  bien  sont  une  applica- 
tion directe  ou  indirecte  de  ces  droits. 

798.  —  Parmi  les  divers  systèmes  de  législation  Jes  uns 
reconnaissent,  les  autres  n'admettent  pas  la  propriété  indi- 
viduelle. Ces  dernières  sont  celles  des  pays  où  n'ont  pas  en- 
core pénétré  les  idées  modernes  en  harmonie  avec  les  prin- 
cipes du  droit  rationnel,  d'après  lesquels  la  propriété  est  un 
attribut  de  la  personnalité  humaine  et  la  conséquence  des 
rapports  qui  s'établissent  entre  le  propriétaire  et  la  chose, 
sur  laquelle  il  a  exercé  son  activité  en  se  l'appropriant  et  en 
la  rendant  productive  par  le  travail.  Dans  ces  pays,  on  ad- 
met que  le  souverain  seul  doit  être  considéré  comme  le  pro- 
priétaire du  sol,  et  que  les  cultivateurs  et  les  propriétaires 
n'ont  d'autre  droit  que  celui  de  le  posséder  et  d'en  jouir 
suivant  le  bon  plaisir  du  souverain.  ^ 

^  ËQ Egypte,  ju6qu*en  ces  derniers  temps,  la  propriété  individuelle  n*était 
pas  reconnue.  Voir  dans  le  Bulletin  de  ta  Société  de  Législation  comparée, 
1885,  p.  285,  Tarticle  de  Vial,  qui  écrit  &  ce  sujet  :  «  Tandis  que  nous 
▼oyons  de  nos  jours  déjeunes  nations,  dans  FAmérique  du  Nord  et  en 
Australie,  arriver  rapidement  à  un  degré  inespéré  de  richesse  par  le 
travail  individuel  et  le  développement  de  la  propriété,  nous  pouvons» 
dans  notre  vieux  monde,  contempler  le  sort  tout  différent  d'un  pays 
dont  les  années  paraissent  les  plus  anciennes  de  Thistoire,  l'Egypte, 
qui,  malgré  les  eaux  fertilisantes  du  Nil,  malgré  son  admirable  situa- 
tion géographique,  ne  parait  pas  avoir  fait  de  grands  progrès  économi- 
ques depuis  Tépoque  des  Pharaons.  L'ouvrage  de  M.  Jacoub-Artin- 
Bey  nous  explique  en  partie  ce  contraste;  jusqu'à  nos  jours,  TEgypte 
n'a  pas  connu  la  propriété  individuelle,  ce  ressort  tout  puissant  de  l'ac- 
tivité humain.  » 

En  1871,  l'ancienne  organisation  Tut  modifiée  dans  ce  pays  par  la  loi 
reconnaissant,  sous  certaines  conditions,  la  propriété  individuelle  en  fa- 
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Dans  d'autres  États,  la  propriété  individuelle  est  admise 
sous  certaines  restrictions,  comme  celle  ayant  pour  but 
d'empêcher  le  fractionnement  de  la  propriété  immobilière, 
pour  assurer  la  prééminence  de  certaines  classes  de  person- 
nes ou  pour  pourvoir  auxbesoins  deTagriculture.  Ainsi,  en 
Prusse,  jusqu'à  la  loi  du  5  mai  1872,  le  fractionnement  des 
domaines  ruraux  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'après  l'homolo- 
gation du  tribunal.  Dans  le  droit  anglais,  l'organisation  de 
la  propriété  a  conservé  jusqu'à  ces  dernières  années  son  ca- 
ractère originaire  résultant  des  rapports  féodaux,  et  on  ne 
peut  pas  dire^  malgré  les  importantes  modifications  réali- 
sées depuis  1870,  que  l'idée  de  la  libre  propriété,  affranchie 
de  toute  subordination  féodale,  ait  été  admise  dans  ce  pays, 
comme  dans  le  système  consacré  par  le  Code  civil  français 
et  par  tous  les  codes  qui  s'en  sont  inspirés. 

Nous  ne  croyons  pas  utile  d'entrer  dans  les  détails  de  cette 
matière,  parce  que  nous  serions  entraîné  trop  loin.  *  Pour 
être  clair  et  précis,  nous  nous  bornerons  à  répéter  que  la 
conception  delà  propriété,  eu  égard  à  son  organisation,  aux 
modes  légaux  d'après  lesquels  elle  peut  être  constituée  et 
aux  attributions  de  l'État  à  son  égard  par  rapport  aux  droits 
reconnus  aux  particuliers,  a  un  caractère  propre  et  spécial 
dans  les  différents  systèmes  législatifs,  et  que  les  lois  de 
l'État  relatives  à  cette  matière  doivent  avoir  une  autorité 
réelle  et  territoriale.  Toutefois,  nous  ne  pouvons  pas  admet- 
tre qu'on  doive  considérer  comme  réelle  et  territoriale  toute 
loi  dont  dérive  le  droit  à  la  propriété  immobilière,  et  nous 
répéterons  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  dans  la  partie 
générale. Nous  avons  cherché  à  mettre  en  lumière  les  prin- 
cipes, d'après  lesquels  doit  être  établie  la  distinction  entre 

veur  des  possesseurs  de  terres,  qui  payaient  d'avance  six  années  d'im- 
pôts. Des  améliorations  plus  considérables  encore  en  cette  matière  résul- 
tèrent des  lois  du  27  septembre  1880  et  du  8  juillet  1881. 

*  Voir  sur  les  systèmes  admis  dans  les  législations  des  différents  États, 
Calellani,  Udiritto  internazionale privato  ed  i  suoi  recenti  p'ogressifT,  III» 
p.  464  et  suiv. 
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les  lois  qui  peuvent  avoir  une  autorité  territoriale  à  Tégard 
des  droits  sur  les  immeubles  et  celles  qui  peuvent  avoir  une 
autorité  oxterritoriale. 

793. — Il  peut  arriver  qu'aux  termes  de  la  loi  en  vigueur 
dans  un  État,  où  on  considère  la  propriété  comme  une  con- 
cession du  souverain,  réservée  aux  seuls  citoyens,  les  étran- 
gers n'aient  pas  la  jouissance  de  ce  droit,  bien  qu'ils  soient 
capables  de  Tacquérir  et  de  le  transmettre  d'après  la  loi  de 
leur  patrie.  On  ne  pourrait  pas,  dans  cette  hypothèse,  dire 
que  le  souverain  de  l'Etat  dont  les  étrangers  seraient  ci- 
toyens pourrait,  avec  raison,  soutenir  leurs  droils  en  ce  qui 
concernerait  la  propriété  qu'ils  auraient  acquise  contraire- 
ment aux  prohibitions  de  la  loi  territoriale.  Le  fait,  que  la 
propriété  est  un  droit  individuel  d'après  la  loi  de  la  nature 
et  les  lois  positives  des  Étals  civilisés,  n^est  pas  un  motif 
suffisant  pour  considérer  comme  établi  qu'elle  doive  être 
considérée  comme  telle  dans  un  État  qui,  d'après  sa  cons- 
titution politique  et  économique,  est  gouverné  par  des  lois 
reposant  sur  des  principes  différents.  Les  lois  étrangères, 
même  quand  elles  se  conforment  le  mieux  aux  justes  prin- 
cipes du  droit,  ne  peuvent  avoir  d'autorité  dans  un  pays 
étranger,  toutes  les  fois  que  leur  reconnaissance  porte  at- 
teinte à.  la  constitution  politique  et  au  droit  social  de  l'État. 
Etant  donné  que  d'après  la  loi  de  cet  État,  il  soit  expressé- 
ment interdit  à  l'étranger  d'acquérir  la  propriété  immobi- 
lière, il  serait  nécessaire  que  toutes  les  personnes  n'appar- 
tenant pas  à  cet  État  fussent  soumises  à  l'empire  de  la  loi, 
même  lorsqu'elle  serait  contraire  à  leurs  justes  intérêts  et  au 
droit  commun  des  pays  civilisés.  C'est  le  cas  de  dire  :  dura 
leœ,  sed  lex. 

De  même,  dans  les  pays  où  le  partage  et  l'aliénation  de 
certains  immeubles  sont  interdits  à  ceux  qui  en  sont  proprié- 
taires, la  défense  doit  être  considérée  comme  impérative, 
même  à  l'égard  des  propriétaires  étrangers;  comme  on  doit 
considérer  comme  impératives  à  l'égard  de  tout  le  monde 
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les  dispositions  législatives  en  vigueur  dans  chaque  pays, 
aux  termes  desquelles,  pour  des  considérations  générales, 
on  limite  le  droit  de  propriété  des  eaux,  dans  le  but  d*assu- 
rer  les  intérêts  généraux  de  Tagriculture  et  de  Tindustrie,  et 
celles  qui  établissent  les  servitudes  prédiales  dont  nouspar- 
lerons  plus  loin. 

794.  *—  En  Tabsence  dans  la  loi  d  une  disposition  spé- 
ciale qui  interdit  à  l'étranger  le  droit  d'acquérir  des  immeu- 
bles ou  certains  objets  déterminés,  on  ne  doit  faire  aucune 
différence  entre  le  citoyen  et  l'étranger  pour  ce  qui  con- 
cerne l'acquisition  de  la  propriété  soit  des  meubles,  soit  des 
immeubles,  et  il  est  sans  intérêt  de  discuter  à  ce  point  de 
vue  la  question  de  savoir  si  le  droit  de  propriété  doit  être 
considéré  comme  basé  sur  le  droit  naturel  ou  sur  le  droit 
civil. 

Les  juristes  français,  ayant  admis  en  principe,  que  les 
étrangers  peuvent  jouir  en  France  uniquement  des  droits 
des  gens  et  non  de  ceux  qui  doivent  être  considérés  comme 
droits  civils,  ont  cru  utile  de  discuter  sur  le  caractère  spé- 
cial de  chaque  droit,  pour  dire  si  on  doit  en  accorder  la 
jouissance  à  l'étranger.  Laurent  lui-même  pose  la  question 
de  savoir  si  le  droit  de  posséder  un  immeuble  en  France 
doit  être  considéré  comme  un  droit  naturel  ou  comme  un 
droit  civil.  *  Il  dit  que,  comme  en  Angleterre,  le  droit  de 
posséder  des  immeubles  a  pu  être  refusé  à  l'étranger  jus- 
qu'en 1R70,  par  conséquent,  maintenant  que  ce  droit  lui  est 
accordé,  on  doit  le  considérer  comme  fondé  sur  la  loi  civile. 
En  France,  au  contraire,  dit-il,  le  droit  de  posséder  des  im- 
meubles étant  indirectement  accordé  aux  étrangers  par  l'ar- 
ticle 3  du  code  civil,  cela  signifie  qu'il  doit  être  considéré 
comme  un  droit  naturel.  De  là  il  conclut  que  la  distinction 
traditionnelle  n'a  pas  de  base  solide. 

Il  nous  semble  tout  à  fait  inutile  de  discuter  la  question 

«  Laurent,  Droit  civil  international,  T.  HT,  §  323. 
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à  ce  point  de  vue.  Le  droit  de  propriété,  considéré  en  lui- 
même,  est  un  des  droits  de  la  personnalité  humaine  :  il  ne 
peut  pas,  dès  lors,  en  principe^  dépendre  de  la  loi  civile.  On 
ne  peut  pas,  en  effet,  soutenir  que  les  droits  de  la  person- 
nalité humaine  puissent  être  considérés  comme  une  conces- 
sion du  législateur.  On  peut  seulement  dire  que,  d*aprës  le 
droit  historique^  certains  législateurs,  ayant  moconnu  les 
droits  de  la  personnalité  humaine,  y  compris  celui  de  la  li- 
berté, ont  agi  de  même  àTégard  du  droit  de  propriété.  Par 
conséquent,  en  fait,  le  droit  de  propriété,  aussi  bien  que 
la  faculté  d'acquérir  la  propriété  de  certaines  choses  déter- 
minées, a  pu  être  refusé  à  Télrangcr  par  la  loi  civile  et, 
pour  résoudre  la  question  à  Tégardde  chaque  système  légis- 
latif, il  faut  s*en  tenir  aux  dispositions  de  la  loi.  En  l'ab- 
sence d'une  disposilion  expresse,  la  règle  doit  être  d'assi- 
miler l'étranger  au  citoyen  et  de  n'admettre  d'autres  excep- 
tions que  celles  expressément  consacrées  par  la  loi. 

795.  —  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  doit  être  résolue  la 
question  de  la  propriété  des  mines.  Elle  peut  être  considérée 
comme  une  entreprise  commerciale,  ou,  d'après  des  prin- 
cipes plus  exacts,  comme  une  propriété  civile  ;  mais  quelle 
que  puisse  être  l'idée  dominante  dans  un  système  législatif 
ou  dans  la  jurisprudence  d'un  pays,on  doit  admettre,  dans 
tous  les  cas,  que  c'est  d'après  la  loi  de  chaque  État  qu'on 
doit,  non  seulement  déterminer  le  véritable  caractère  de  la 
propriété  des  mines  ;  mais  même  résoudre  la  question  de  sa<- 
voir  si  l'étranger,  en  se  soumettant  au  droit  commun  de  l'É- 
tat pour  la  jouissance  de  cette  propriété,  peutTacquérir  au 
même  titre  qu'un  citoyen. 

796.  —  Le  même  principe  d'égaUté  des  citoyens  et  de 
Tctranger,  sauf  exception  contraire  de  la  loi,  doit  s'appli- 
quer à  tous  les  autres  genres  de  propriété,  notamment  h 
celle  des  productions  de  l'intelligence  et  des  produits  de 
Tart  et  de  l'industrie,  qui  peuvent  être  considérés  par  la  loi 
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comme  faisant  l'objet  d'un  droit  de  propriété.  Nous  en  par- 
lerons plus  loin.  Aussi  bien  à  Tégard  do  ces  productions 
qu'à  l'égard  de  toute  autre  manifestation  de  Tactivilé  hu- 
maine, on  doit  admettre  la  règle  générale,  qu'il  appartient 
à  chaque  souveraineté,  non  seulement  de  déterminer  quels 
sont  les  objets  de  la  propriété  et  quel  est  le  caractère  de 
chaque  propriété  (si  elle  doit  être  considérée  comme  pro- 
priété publique  ou  comme  propriété  privée),  mais  aussi 
quelles  sont  les  restrictions  à  Tégard  de  la  jouissance  de 
propriété  elle-même,  pour  sauvegarder  l'intérêt  public  et  le 
droit  social.  Dès  lors,  en  l'absence  d*une  disposition  spé- 
ciale établissant  une  différence  entre  le  citoyen  et  l'étran- 
ger, on  doit  reconnaître  le  droit  pour  celui-ci  d'acquérir  la 
propriété  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi,  tou- 
jours pour  le  motif  que  le  droit  de  propriété  est  un  droit  de 
la  personnalité  humaine,  qui  ne  dérive  pas  de  la  loi  civile. 

797.  —  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  s'ap- 
pliquent aussi  aux  modes  d'acquisition  de  la  propriété  des 
choses. 

Les  modes  d'acquisition  de  la  propriété  peuvent  être  di- 
visés en  deux  catégories  générales,  celle  d'acquisition  à  titre 
universel  et  celle  d'acquisition  à  titre  particulier.  Chacune 
de  ces  deux  catégories  peut  être  subdivisée,  suivant  que 
l'acquisition  dérive  d'actes  entre-vifs  ou  de  dernière  volonté. 
Nous  ne  pouvons  pas  ici  traiter  indistinctement  de  ces  di- 
vers modes  :  nous  noterons  seulement,qu'on  peut  poser  com- 
me règle  générale  que  tout  doit  dépendre  de  la  lex  rei  sitœ^ 
quand  l'objet  du  droit  est  une  chose  immobilière.  Nous  di- 
rons ensuite  plus  loin,  en  son  lieu,  quelle  doit  être  la  loi  qui 
doit  régler  l^acquisition  de  la  propriété, suivant  qu'elle  dérive 
de  la  succession,  ou  des  dispositions  à  titre  particulier  causa 
mortis. 

Nous  entendons  nous  occuper  ici  seulement  des  modes 
d'acquisition  originaires  à  titre  singulier,  c'est-à-dire  de 
ceux  qui  sont  reffet  d'un  fait  juridique  prévu  par  la  loi  et 
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par  lui-mèmo  suffisant  pour  attribuer  la  propriété  de  la 
chose.  Telles  sont:  Toccupation,  Tacccssion  et  la  prescrip- 
tion. Les  juristes  s'accordent,  en  principe,  à  reconnaître 
que  CCS  modes  d'acquisition  doivent  dépendre  exclusivement 
de  la  lex  rei  sitœ. 


A)  De  ^occupation, 

798.  L'occupation  comme  mode  d'acquisition  de  la  propriété  doit  être 
ré^ie  par  la  lex  rei  sitœ.  —  799.  Les  lois  positives  disposent  diver- 
sement au  sujet  de  l'acquisition  du  trésor.  —800.  Détermination  de 
la  loi  applicable. 

•798.  —  Aucune  difficulté  ne  peut  raisonnablement  s'é- 
lever en  ce  qui  concerne  Toccupation.  La  souveraineté  do 
l'État  s'étendant  à  tout  le  territoire,  qui  est  la  base  maté- 
rielle du  pouvoir  souverain,  exerce  sa  domination  sur  lui. 
A  l'égard  des  différentes  parties  du  territoire,  sur  lesquelles 
les  particuliers  ont  acquis  des  droits,  sa  mission  est  toute  de 
protection  juridique  ;  à  Tégard  des  parties  qui  ne  sont  pas 
devenues  Tobjet  de  la  propriété  individuelle,  la  souveraineté 
y  exerce  les  droits  d'un  propriétaire,  parce  que,  prises  dans 
leur  ensemble,  elles  constituent  la  propriété  publique  et  font 
partie  du  patrimoine  de  l'État.  La  souveraineté  peut,  en 
vertu  de  ce  droit,  déterminer  les  conditions,  d'après  les- 
quelles chacun  peut  devenir  propriétaire  des  choses  aban- 
données ou  sans  maître,  en  acquérant  sur  elles  un  droit  au 
moyen  de  l'occupation  et  de  l'application  de  son  travail  pro- 
pre. Il  est  clair  que  la  loi  qui  accorde  une  telle  faculté  doit 
avoir  l'autorité  territoriale,  parce  qu'en  réalité  elle  exprime 
un  acte  de  souveraineté,  qui  ne  peut  être  attribué  qu'au 
souverain  qui  exerce  sa  domination  sur  le  territoire. 

Ce  principe  doit  s'appliquer  sans  aucune  restriction,  soit 
lorsque  l'acquisition  peut  être  un  titre  légal  pour  acquérir 
la  propriété  des  choses  immobilières,  soit  lorsqu'elle  peut 
avoir  ce  caractère  à  l'égard  des  choses  mobilières.  De  même^ 
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à  regard  de  celles-ci,  le  principe,  en  vertu  duquel  elles  sont 
considérées  comme  régies  partout  par  la  loi  de  la  personne 
à  laquelle  elles  appartiennent,  ne  peut  pas  avoir  pour  eflTet 
de  modifier  la  règle  par  nous  posée  que,  lorsque  les  choses 
mobilières  se  trouvent  sur  le  territoire  d'un  Etat  et  sous 
l'empire  de  la  souveraineté  qui  y  exerce  son  empire,  il  faul 
décider  d'après  la  loi  en  vigueur,  quand  elles  doivent  cire 
considérées  comme  abandonnées  par  le  précédent  proprié- 
taire, et  quand  elles  peuvent  être  acquises  par  un  autre  au 
moyen  de  Toccupation.  C'est  ce  qu'on  devra  dire,  par  exem- 
ple, à  l'égard  des  choses  mobilières  trouvées  sur  le  terri- 
toire ou  dans  les  eaux  territoriales  de  l'Étal,  même  lorsqu'el- 
les sont  rejetées  par  la  mer,  à  la  suite  d'un  naufrage  qui 
s'est  produit  hors  de  ces  eaux.  Même  en  ce  qui  les  concerne, 
il  faut  appliquer  la  loi  particulière  de  l'État,  où  les  choses, 
que  la  mer  rejette,  se  trouvent  en  réalité  actuellement^  pour 
décider  si  la  propriété  peut  en  être  acquise  par  ceux  qui  les 
ont  trouvées  et  faites  leurs  par  l'occupation,  où  s'ils  doivent 
être  tonus  de  les  restituer  au  propriétaire  moyennant  une 
récompense.  Toutes  les  fois  que  le  fait  de  l'occupation,  sur 
lequel  on  veut  fonder  l'acquisition  delà  propriété,  s'est  pro- 
duit sur  le  territoire  ou  dans  les  localités  qui  y  sont  assimi- 
lées, il  devra  être  régi  par  la  loi  de  l'État  qui  y  exerce  son 

empire. 

» 

799.  —  Notre  théorie  peut  trouver  encore  son  application 
dans  Phypothèse  où  il  est  trouvé  un  trésor  dans  un  immeu- 
ble ou  dans  un  objet  mobilier,  pour  déterminer  les  droits 
respectifs  du  propriétaire  de  la  chose  et  de  l'inventeur  du 
trésor  en  tout  ou  en  partie. 

D'après  la  loi  autrichienne,  l'individu  qui  découvre  les 
choses  d'un  propriétaire  inconnu  enfouies  ou  enterrées  dans 
un  mur,  ou  cachées  dans  un  autre  lieu,  doit  faire  publier 
le  fait  dans  les  formes  établies  par  la  loi,  et  peut,  suivant  les 
cas,  obtenir  une  récompense  du  propriétaire  (art.  395-397). 
Pans  le  cas  où  les  choses  découvertes  consistent  en  argent, 
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en  bijoux  ou  objets  précieux  cachés  depuis  longtemps,  et 
dont  on  ne  peut  connaître  le  propriétaire  précédent,  elles 
sont  considérées  comme  trésor,  et  celui  qui  les  découvre  est 
tenu  d'en  faire  la  notification  au  gouvernement.  Les  choses 
ainsi  trouvées  sont  attribuées  pour  un  tiers  chacun  à  l'État^  à 
l'inventeur  et  au  propriétaire  du  fonds. 

D'après  le  Code  civil  italien,  le  trésor,  qui  a  été  découvert 
dans  le  terrain  d'autrui  parle  seul  effet  du  hasard  (art.  714), 
est  attribué  pour  moitié  à  l'inventeur  et  pour  moitié  au  pro- 
priétaire du  fonds.  ^  Ce  principe  s'applique  également  au  cas 
où  le  trésor  a  été  découvert  dans  un  meuble  où  il  était  ca- 
ché àl'insu  de  son  propriétaire.  D'autres  législateurs  admet- 
tent au  contraire, qu'un  trésor  caché  ou  enterré,  et  dont  per- 
sonne ne  peut  prouver  être  le  propriétaire,  doit  être  consi- 
déré comme  un  objet  perdu  qui  appartient  à  celui  qui  le 
trouve,  qui  peut  le  considérer  comme  sien  et  refuser  de  le 
restituer  à  toute  personne  qui  ne  justifie  pas  d'en  être  le  lé- 
gitime propriétaire.  Tel  est  le  droit  en  vigueur  aux  Etats- 
Unis  d'Amérique. 

800.  —  En  raison  de  ces  divergences  du  droit  positif,  il 
pourrait  s'élever  une  difficulté  dans  le  cas,  par  exemple,  où 
on  découvrirait  un  trésor  dans  un  meuble  appartenant  à  un 
américain  et  qui  se  trouverait  en  Italie. 

D'après  la  loi  italienne,  les  meubles  sont  soumis  à  la  loi 
de  la  nation  de  leur  propriétaire,  et  comme  aux  termes  de 
cette  Ioi>  le  droit  au  trésor  ne  fait  pas  partie  du  droit  de  pro- 
priété en  cas  de  découverte,  on  pourrait  en  conclure,  que,  le 
propriétaire  ne  devrait  avoir  aucun  droit  sur  les  choses  trou- 
vées par  hasard  dans  son  meuble, et  que  le  trésor  devrait  ap- 
partenir en  entier  à  l'inventeur. 

Toutefois,  on  peut,  avec  beaucoup  plus  de  raison^  soute- 
nir en  sens*  contraire,  que  la  loi  territoriale,  qui  dispose 
qu'on  doit  répartir  le  trésor  entre  l'inventeur  et  le  proprié- 

*  Cette  disposition  est  identique  à  celle  de  Tarticle  716  du  Gode  civil 
ft'ançais.  (Note  du  traducteur  Gh.  A.). 
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laire  de  la  chose  où  il  a  ététrouvé^nedisposepasàrégarddu 
droit  de  propriété,  mais  règle  le  fait  juridique  en  répartis- 
sant  les  avantages  entre  le  propriétaire  et  Tinventeur,  et  que 
ce  ne  serait  pas  le  cas  d'invoquer  la  loi  personuelle  du  pro- 
priétaire; mais  qu'il  faut  plutôt  s'en  tenir  à  la  loi  territoriale, 
sous  Tempire  de  laquelle  s'est  produit  le  fait  juridique,  pour 
décider  d'après  cette  loi  sur  la  répartition  du  trésor. 

B)  De  t accession. 

801.  De  la  loi  qui  doit  régler  l'accession  &  regard  des  choses  immobi- 
lières. —802.  De  Taccession  qui  s'est  produite  entre  des  immeubles 
situés  sur  le  territoire  d'États  différents.  —  803.  Loi  qui  doit  régir 
en  cette  hypothèse  le  droit  de  prévenir  ou  de  provoquer  Tailuvion. 
—  804.  Loi  qui  doit  régir  l'alluviondôjà  formée.— 805.  Droit  d'acces- 
sion à  regard  des  choses  mobilières. 

801 .  —  En  ce  qui  concerne  l'accession,  qui  peut  être  d'a- 
près la  loi  un  mode  d'acquisition  de  la  propriété  de  la  chose 
accessoire  ajoutée  à  la  chose  principale,  nous  dirons,  que 
l'autorité  de  chaque  loi  à  l'égard  des  conséquences  juridi- 
ques qui  peuvent  résulter  de  l'accession  relativement  aux 
immeubles,  doit  être  réputée  exclusive  sur  le  territoire  où 
l'accession  s'est  réalisée.  La  loi  personnelle  du  propriétaire 
étranger  peuten  certains  cas  servir  àdéterminer  les  droits  des 
personnes,  qui  ont  acquis  la  propriété  de  la  chose  immobi- 
lière à  la  suite  de  Taccession.  Nous  disons  cela  dans  le  seul 
cas  où  la  difficulté  s'élève  entre  personnes,  qui  ont,  à  un 
titre  quelconque,  droit  à  la  chose,  et  où  il  s'agit  de  détermi- 
ner, dans  le  domaine  des  rapports  privés  entre  elles^  l'éten- 
due du  droit  même.  C'est,  par  exemple,  ce  qui  a  lieu  lorsque 
deux  conjoints  étrangers,  qui  se  sont  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté,  à  la  suite  de  l'accroissement  par  suite 
d'alluvion  d'un  immeuble  commun,  discutent  sur  le  point 
de  savoir  si  la  partie  ainsi  ajoutée  au  fonds  doit  ou  non  en* 
trer  dans  la  communauté,  ou  si  les  fruits  récoltés  sur  le 
terrain  provenant  de  Talluvion  doivent  seuls  en  faire  partie. 
Cette  contestation  devrait  être  résolue  d'après  les  principes 
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qui  cloîvcnl  régler  les  droits  des  époux  étrangers  sur  les 
biens  mis  en  communauté,  et  non  par  la  loi  de  la  situation 
de  Fimmeuble.  On  devra  décider  de  même  dausThypothèse 
où  durant  un  mariage  conclu  sous  le  régime  dotal  Jes  biens 
dotaux  de  la  femme  étrangère  se  sont  accrus  par  suite  d'une 
accession,  et  où  on  se  demande  si  la  partie  ainsi  ajoutée  à 
rimmeuble  doit  être  réputée  dotale.  Il  est  clair,  que,  dans 
ces  cas  et  dans  tous  autres  analogues,  d'après  notre  système, 
tout  ne  peut  pas  dépendre  de  la  lex  rei  sitœ\  mais  qu'il  faut 
au  contraire  tenir  compte  de  la  loi  qui  doit  régir  les  droits 
patrimoniaux  des  époux  étrangers. 

80â.  —  Une  difficulté  peut  se  présenter  lorsque  Tacces- 
sion  s'est  réalisée  à  Tégard  de  deux  immeubles  situés  à  la 
frontière  de  deux  Etats,  ou  lorsqu'elle  s'estproduite  sur  un 
fleuve  ou  torrent  qui  sépare  deux  Etats  limitrophes. 

Les  lois  positives  ont  consacré  des  systèmes  différents  en 
ce  qui  concerne  le  droit  d'accession  relatif  aux  immeubles 
et  aux  alluvions,  qui  sont  le  résultat  des  eaux  courantes,  et 
en  ce  qui  concerne  les  lies  et  unions  de  terre,  qui  peuvent 
se  former  dans  les  lits  des  fleuves  ou  des  torrents.  Ce  n*est 
pas  ici  le  cas  d'exposer  en  détail  ces  divergences,  parce  que 
nous  serions  contraint  d'être  long  pour  être  précis.  Nous 
nous  bornerons  à  noter  que  la  différence  des  systèmes  existe, 
et  qu'en  ce  qui  concerne  les  droits  des  possesseurs  de  fonds 
contigus  aux  eaux  courantes,  relativement  aux  travaux  qu'ils 
peuvent  faire  pour  prévenir  ou  provoquer  Talluvion,  les 
droits  qui  doivent  être  attribués  aux  propriétaires  de  ces  im- 
meubles sur  les  terrains  formés  le  long  des  rives,  sur  les  îles 
et  sur  le  lit  abandonné,  les  législateurs  ont  consacré  des 
règles  différentes,  les  uns  s'étant  inspirés  du  droit  romain, 
sur  lequel  ont  été  calquées  la  disposition  du  code  civil  fran« 
çais,  les  autres  s'en  étant  éloignés. 

Il  faudra  dans  cette  hypothèse  s'inspirer  des  principes  du 
droit  public  international  qui  concernent  les  droits  des  Etats 
limitrophes  sur  les  fleuves,  qui  en  forment  les  limites,  pour 


856  CHAPITRE  TROISIÈME. 

décider  sur  les  droits  respectifs  de  chacun  de  ces  États  sur 
telle  ou  telle  partie  du  fleuve,  sur  les  îles  qui  s'y  forment  et 
sur  les  modifications  qui  peuvent  se  produire  dans  son  cours, 
notamment  par  Tabandon  de  Tancien  lit,  et  parla  formation 
d'un  nouveau.  Une  fois  résolue  la  question  de  savoir  si  une 
portion  donnée  d'un  fleuve  doit  ou  non  être  considérée  comme 
comprise  dans  les  limites  de  Tun  de  ces  payss,  il  nous 
semble  clair  que  toute  contestation  relative  à  l'application 
de  tel  ou  tel  système  législatif  devra  être  résolue,  en  appli- 
quant à  chaque  fait  juridique  la  loi  de  Tun  ou  l'autre  Etat, 
suivant  qu'on  doit  le  considérer  comme  accompli  sur  le  ter- 
ritoire de  Tune  ou  l'autre  des  deux  souverainetés. 

803. —  On  doit  dire,  par  application  de  notre  règle,  qu'a- 
vant la  formation  de  l'alluvion,  ou  avant  l'enlèvement  d'une 
portion  considérable  d'un  fonds  conligu  au  cours  du  fleuve 
transportée  par  la  force  des  eaux  sur  la  rive  opposée,  (que 
nous  supposons  se  trouver  dans  limites  territoriales  de  l'État 
limitrophe),  les  propriétaires  de  l'une  et  de  l'autre  rives  op- 
posées devront  avoir  le  droit  de  faire  tout  ouvrage,dans  l'in- 
tention de  prévenir  ou  de  provoquer  les  unions  ou  les  sépa- 
rations de  terre,  en  conformité  de  la  loi  en  vigueur  dans  l'un 
ou  dans  Taulre  des  deux  États  limitrophes.  On  devra,  dès 
lors  décider  d'après  l'une  ou  l'autre  loi,  si  on  a  le  droit 
d'empêcher  les  ouvrages  en  question^  et  si  on  peut  provo- 
quer une  action  pour  obtenir  la  réparation  du  préjudice  cau- 
sé. Le  propriétaire  de  la  rive  opposée  ne  pourra  incontesta- 
blement fonder  sur  la  loi  du  pays  où  l'immeuble  qui  lui  ap- 
partient se  trouve  situé  aucun  droit  d'action  contre  le  pro- 
priétaire du  fonds  situé  sur  l'autre  rive,  parce  que  ce  fonds, 
à  raison  de  sa  situation  étant  sous  l'empire  de  la  loi  territo- 
riale, son  propriétaire  n'est  tenu  à  faire  que  ce  que  cette  loi 
lui  impose  et  a  le  droit  de  faire  tout  ce  qu'elle  permet. 

La  loi  de  l'Etat  limitrophe  ne  peut  avoir  aucune  autorité, 
soit  pour  limiter  les  droits  du  propriétaire  du  fond  situé  sur 
la  rive  opposée,  soit  pour  accroître  ses  obligations  jurîdi- 
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qaes,  pour  prévenir  ou  diminuer  le  préjudice  causé  aux  pro- 
priétaires des  immeubles  qui  se  trouvent  sur  la  frontière  de 
Tautre  État,  sauf  dans  le  cas  d'une  convention  internatio- 
nale entre  les  deux  gouvernements.  Tout  cela  est  la  juste 
conséquence  du  principe,  que  les  immeubles  doivent  être 
réputés  soumis  à  la  lex  rei  sitœ  et  que  les  lois  qui  règlent 
le  régime  économique  des  propriétés  doivent  avoir  une  au- 
torité exclusive  dans  chaque  territoire. 

804.  — Quand,  au  contraire,  Talluvion  a  accru  le  ter- 
rain^ ou  quand  les  terres  de  l'immeuble  ont  été  entraînées, 
qu'il  s'est  formé  des  îles,  il  faudra  appliquer  la  loi  de  l'État 
de  la  situation  de  l'immeuble  qui  a  subi  un  accroissement 
par  suite  des  causes  que  nous  venons  d'indiquer,  pour  dé- 
cider d'après  cette  loi  sur  la  propriété  des  accroissements 
pour  savoir,  en  d'autres  termes,  s'ils  doivent  être  con- 
sidérés comme  choses  sans  maîtres  et,  comme  tels,  attri- 
bués  à  l'Etat,  ou  s'ils  doivent,  au  contraire,  appartenir  au 
riverain  en  vertu  du  droit  d'accession  et  de  la  loi  qui  lui 
attribue  ce  profit.  Ce  sera  aussi  d'après  la  même  loi  qu'on 
devra  apprécier  le  droit  pour  le  propriétaire  de  l'immeuble 
situé  sur  la  rive  opposée  de  revendiquer  la  partie  de  ce 
fonds  qui  aété  enlevée  parles  eaux,  ou  de  réclamer  une  in- 
demnité à  raison  du  terrain  séparé  par  la  force  du  fleuve  et 
qui  s'est  uni  au  fonds  de  la  rive  opposée.  Ce  propriétaire  ne 
pourrait  pas  fonder  sur  la  loi  de  l'État  de  la  situation  de 
l'immeuble  qui  a  subi  le  dommage  causé  par  les  eaux  son 
droit  de  revendiquer  la  partie  enlevée,  ou  de  réclamer  des 
dommages  et  intérêts.  En  effet,  quand  le  terrain  d'alluvion 
se  forme,  il  devient  un  accessoire  de  la  chose  principale  et 
doit  être  comme  celle-ci  régi  par  la  lex  rei  sitœ.  Par  consé- 
quent, le  propriétaire  de  la  rive  opposée  ne  peut  avoir  d'au- 
tres droits  que  ceux  qui  résultent  pour  lui  de  la  lex  rei  sitœ, 
et  on  devrait  décider  de  môme  dans  l'hypothèsesdlles  for- 
mées dans  les  limites  territoriales  de  TÉtat  limitrophe.  Tou- 
tes les  fois  que  ces  îles,  par  suite  des  modifications  surve- 
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nues  dans  le  cours  du  fleuve,  doivent  être  réputées  se  trou- 
ver sur  le  territoire  de  TÉtat  situé  sur  la  rive  opposée,  elles 
doivent  être  soumises  aux  lois  de  cet  État,  tant  pour  déter- 
miner les  droits  de  propriété  sur  ces  îles,  que  pour  détermi- 
ner toute  action  en  revendication  ou  en  dommages-intérêts 
pouvant  appartenir  au  propriétaire  de  la  rive  opposée.  En- 
core, dans  ce  second  càis,  le  principe  que  les  immeubles  sont 
soumis  à  la  lex  rci  sitœ  doit  servir  à  justifier  notre  théorie. 

805.  —  Maintenant,  nous  allons  parler  de  l'acquisition 
de  la  propriété  en  vertu  de  l'accession  relativement  aux 
choses  mobilières.  Il  faudra  encore,  à  Tégard  de  ces  derniè- 
res, admettre  le  principe  que  quand  deux  choses  apparte- 
nant à  différents  propriétaires  étrangers  se  trouvent  sur  le 
territoire  de  TÉtat  où  s'est  produite  leur  union,  de  façon  à 
former  un  tout,  toute  difficulté  relative  au  droit  pour  le  pro- 
priétaire de  la  chose  principale  d'acquérir  en  vertu  de  lac- 
cession  la  propriété  de  la  chose  accessoire  devra  être  réso- 
lue en  conformité  de  la  lexrei  sitœ.  Cette  dernière  loi  devra 
aussi  être  appliquée,  pour  savoir  laquelle  des  deux  choses 
doit  être  réputée  principale  et  laquelle  doit  être  considérée 
comme  accessoire,  dans  quels  cas  on  doit  admettre  le  droit 
d'en  demander  la  séparation,  comment  la  valeur  de  la  chose 
unie  doit  être  estimée,  et  comment  celui  qui  a  usé  de  la 
chose  d'autrui  sans  le  consentement  de  son  propriétaire  doit 
être  condamné  à  la  réparation  de  tout  préjudice. 

Même  &  l'égard  des  choses  mobilières,  on  doit  admettre 
la  règle  générale,  que  leslois,qui  régissent  l'acquisition  de 
la  propriété  au  point  de  vue  de  Tintérèt  économique  ou  in- 
dustriel, doivent  avoir  une  autorité  territoriale  et  doivent 
être  appliquées,  même  à  l'égard  des  objets  mobiliers  appar- 
tenant à  des  étrangers,  qui  se  trouvent  actuellement  et  réel- 
ment  sur  le  territoire  de  l'État,  toutes  fois  que  le  fait  juri- 
dique,sur  lequel  est  basée  l'acquisition  do  la  propriété  de  ces 
choses  par  disposition  de  la  loi,  a  été  accompli  sous  l'em- 
pire de  la  loi  territoriale. 
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C)  De  la  prescription  acquisitive  ou  usucapion. 

806.  Fondement  de  Tusucapion.  —  807.  Les  étrangers  peuvent  s'en 
prévaloir.  •  808.  Diversité  des  lois  réglant  cette  matière.  —  809.  La 
prescription  des  immeubles  doit  être  régie  par  la  lex  rei  sitœ,  -— 
810.  Hypothèse  où  la  souveraineté  de  l'État  vient  à  être  changée.  — 
81L  Les  règles  de  droit  transitoire  ne  peuvent  pas  servir  &  résoudre 
une  telle  controverse.  —  812.  Difficulté  relative  à  la  loi  qui  doit  ré- 
gler la  possession  qui  a  commencé  à  exister.— 818.  Comment  on  doit, 
d'après  nous,  résoudre  cette  question.  <—  814.  Notre  théorie  a  pour 
elle  l'autorité  de  la  jurisprudence.  —  815.  Les  lois  règlent  d'une  fa- 
çon différente  la  prescription  acquisitive  des  choses  mobilières.  — 
816.  Les  dispositions  relatives  au  droit  de  revendiquer  les  choseà  mo- 
bilières et  les  titres  au  porteur  sont  également  diverses.  -*  817.  Opi- 
nions différentes  des  auteurs  sur  la  loi  régulatrice  de  la  presèrip- 
tion.  —  818.  Observations  critiques  et  notre  théorie.  —  819.  (Com- 
ment doit-on  entendre  la  règle  qu'en  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre. 

806. — L'usucapion  a  été  admise  par  les  législateurs,  par 
suite  de  la  nécessité  sociale  d*assurer  la  stabilité  de  la  pro- 
priété des  choses  et  de  protéger  le  patrimoine  des  attaques 
auxquelles  il  pourrait  être  exposé,  si  les  droits  dont  il  est 
l'objet  pouvaient  être  contestés  pendant  un  temps  indéfini. 
On  ne  peut  pas  dire  à  la  rigueur,  que  Tusucapion  doive  être 
comprise  parmi  les  modes  légaux  d'acquisition  de  la  pro- 
priétéy  parce  qu'elle  est  plutôt  un  moyen  admis  par  la  loi 
pour  consolider  celle  acquise  antérieurement  ou  qu'on  doit 
présumer  telle.  Elle  a  été  qualifiée  prescription  dans  les  lé- 
gislations modernes. 

Toutefois,  cette  dernière  expression  a  une  acception  plus 
étendue;  car  elle  peut  s* appliquer  au  droit  de  repousser  une 
action  intentée  par  une  personne  qui  a  négligé  d'exercer  un 
droit  et  de  le  faire  valoir  ou  reconnaître  pendant  le  temps 
fixé  par  la  loi.  De  cette  manière,  la  prescription  peut  carac- 
tériser, non  seulemenll'usucapion  proprement  dite  ou  pres- 
cription acquisitive,  en  d'autres  termes  celle  qui  peut  avoir 
pour  résultat  de  consolider  la  propriété,  mais  aussi  la  pres- 
cription extinclive,  qui  est  un  moyen  pour  repousser  toute 
action  inlroduitepourfairereconnaltre  un  droit  quelconque. 
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Nous  nous  occuperons  ici  seulement  de  Tusucapion  pro- 
prement dite  ou  prescription  acquisiiive. 

807.  —  Certains  juristes,  ayant  considéré  d'une  manière 
générale  la  prescription  comme  une  institution  de  droit  ci- 
vil, ont  cru  pouvoir  soutenir,  qu'on  ne  pouvait  pas  permet- 
tre aux  étrangers  de  s'en  prévaloir  pour  acquérir  la  proprié- 
té. ^  Toutefois,  cette  opinion  ne  nous  semble  pas  justifiable. 

D'après  le  droit  romain,  Tusucapionn'étaitpas,  il  est  vrai, 
permise  aux  pérégrins;  mais  cela  résultait  de  ce  que  n'ayant 
pas  le  droit  d'acquérir  le  dominium  jure  quiritium^  Tusuca- 
pion,  qui  était  un  moyen  de  consolider  la  propriété  antérieu- 
rement acquise,  ne  pouvait  pas  leur  être  accordée. Tout efois^ 
au  point  de  vue  du  droit  moderne,  qui  ne  distingue  pas  deux 
sortes  de  propriété,  et  qui  admet  les  étrangers  à  la  jouis- 
sance des  droits  civils,  et  spécialement  de  celui  de  proprié- 
té, c'est  un  contre-sens  d'invoquer  les  principes  du  droit  ro- 
main. Aujourd'hui,  la  prescription  acquisitive,  plutôt  qu'un 
privilège  ou  un  bienfait  de  la  loi,  est  un  moyen  de  consolider 
une  acquisition  antérieure,  ou  toutefois  supposée  préexis- 
tante ;  et  comme  les  étrangers  peuvent  acquérir  par  succes- 
sion^ par  donation  ou  par  convention,  la  prescription,  qui 
est  une  présomption  légale,  qu'il  y  a  eu  acquisition  par  un 
de  ces  moyens,  ne  doit  pas  leur  être  refusée. 

808.  —  Les  dispositions  législatives  en  matière  de  pres- 
cription sont  différentes.  Sans  nous  arrêter  à  les  exposer  ici, 
nous  noterons  seulement  que  dans  les  Codes,  qui  ont  été 
calqués  sur  le  Code  civil  français,  on  a  établi  une  distinc- 
tion à  l'égard  du  temps  nécessaire  pour  la  prescription,  en 
admettant  une  période  plus  courte  pour  celui  qui  a  acquis 
de  bonne  foi  et  avec  juste  litre  un  immeuble  d'une  personne 
qui  n'en  était  pas  propriétaire.  Dans  ce  cas,  la  loi  française 

*  Pothier,  De  la  prescreptiorif  p.  20  ;  Raynaul,  />w/,,  p.  155  ;  Compar. 
Troplong,  Prescription^  35;  Demoloinbe,  Coursai,  I,  p.  243;  Démangeât. 
Condition  des  étrangers,  p.  330. 
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fixe  le  terme  de  dix  ans  pour  accomplir  la  prescription,  si 
le  véritable  propriétaire  de  Timmeuble  habite  dans  le  res- 
sort de  la  Cour  où  l'immeuble  est  situé,  et  de  vingt  ans,  s'il 
est  domicilié  ailleurs.  ^  Dans  les  autres  cas^  le  délai  requis 
pour  prescrire  est  fixé  à  trente  ans.  Le  législateur  italien, 
en  admettant  ce  dernier  délai  pour  la  prescription  dans  tous 
les  cas,  fixe  ensuite  à  dix  ans  le  terme  le  plus  court  en  fa- 
veur de  celui  qui  acquiert  de  bonne  foi  un  immeuble  ou  un 
droit  réel  sur  un  immeuble,  en  vertu  d'un  titre,  qui  a  été 
dûment  transcrit  et  qui  n'est  pas  nul  pour  vice  de  forme. 

Aussi  bien  dans  le  Gode  français,  que  dans  le  Code  ita- 
lien^ les  biens  patrimoniaux  de  l'Etat  et  des  personnes  mo- 
rales sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  ceux  des  particu- 
liers à  l'égard  de  la  prescription.  Dans  le  Code  autrichien, 
au  contraire,  on  trouve  une  différence  à  cet  égard,  puisqu'il 
est  disposé  (art.  1472)  que  pour  la  prescription  ordinaire  con- 
tre le  fisc  il  faut  un  délai  de  40  ans. 

Dans  le  droit  anglais,  la  prescription  acquisitive  propre- 
ment dite  est  admise  à  l'égard  des  servitudes  et  des  autres 
droits  réels,  qui  sont  considérés  comme  définitivement  ac- 
quis en  vertu  de  Texercice  ininterrompu  pendant  un  temps 
déterminé  par  la  loi.  A  l'égard  de  la  propriété  immobilière, 
la  prescription  a  son  caractère  propre,  celui  de  limitation  au 
droit  d'action.  Cette  loi  établit,  en  effet,  dans  quel  délai  on 
doit  considérer  comme  éteinte  l'action  du  propriétaire  dé- 
possédé pour  revendiquer  sa  chose.  Nous  trouvons  aussi 
établie  dans  la  législation  anglaise  la  différence  entre  les 
conditions  requises  pour  réaliser  la  prescription  contre  les 
particuliers  et  contre  la  couronne,  l'église  et  les  autres  êtres 
collectifs. 

809.  —  Quelle  que  puisse  être  laloi  territoriale  à  l'égard 
de  la  prescription,  on  doit  admettre  comme  règle  incontes- 
tée, que  la  prescription  des  immeubles,  des  droits  réels  sur 

*  Art.  2265,  C.  civ.  français. 
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les  immoublos  et  des  actions  immobilières  doit  être  réglée 
en  tout  par  la  loi  du  lieu  où  la  chose  est  située.  Certains  au- 
teurs ont  cru  pouvoir  soutenir  que,  la  prescription  acquisi- 
tive  pouvant  être  considérée  comme  une  exception  péremp- 
toire,  pouvait  dépendre  de  la  lex  fort.  Telle  est  l'opinion  de 
Titmann  *;  mais  nous  trouvons  préférable  Topinion,  qui  ex- 
clut Tapplication  de  toute  autre  loi  et  qui  fait  tout  dépendre 
de  la  lex  rei  sitœ,  parce  qu'à  Tégard  de  l'immeuble,  c'est  d'a- 
près cette  loi  qu'on  doit  décider  s'il  est  passible  de  prescrip- 
tion et  si  la  prescription  peut  ou  non  être  considérée  comme 
réalisée. 

810.  —  Il  peut  arriver  que  pendant  le  cours  de  la  pres- 
cription, la  partie  du  territoire,  sur  laquelle  est  situé  l'im- 
meuble qui  y  est  soumis,  passe  sous  l'empire  d'une  souve- 
raineté étrangère,  et  qu'en  raison  du  changement  de  la 
législation  en  vigueur  sur  celte  partie  de  territoire,  on  se 
demande  si  la  prescription  doit  être  accomplie  définitive- 
ment d'après  la  loi  de  l'Etat  cédant,  sous  l'empire  de  la* 
quelle  elle  a  commencé,  ou  d'après  celle  de  l'État  cession- 
naire. 

On  pourrait  soutenir,  quMl  faudrait  appliquer  les  principes 
do  droit  transitoire  en  vigueur  dans  l'État  cessionnaire.  On 
pourrait,  en  effet,  dire  que  la  loi  de  cet  État  ayant  commencé 
à  entrer  en  vigueur  à  partir  du  moment  où  a  été  opérée  la 
cession,  devrait  être  considérée  comme  une  loi  nouvelle, 
parce  qu'elle  aurait  été  substituée  à  celle  de  l'ancien  Etat 
qui  exerçait  d'abord  la  souveraineté  sur  ce  même  territoire. 
Si  donc  les  règles  de  droit  transitoire  avaient  été  consacrées 
par  une  loi,  destinée  àrégler  l'application  des  lois  nouvelles 
et  ayant  réglementé  les  prescriptions  encours,  ou  pourrait 
penser  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer  cette  loi,  pour  décider 
si  la  prescription  commencée  devrait  être  régie  par  la  loi  de 
l'État  cédant  ou  par  celle  de  l'État  cessionnaire. 

'  De  compenlentia  legum,  n»  il.  Voir  aussi  Meyer,  Destatutorum  con- 
flictn,  §  25. 
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Cette  opinion  pourrait  sembler  la  juste  application  de  la 
règle  générale,  que  la  prescription  immobilière  doit  être  ré- 
gie par  la  lex  reisUie.  La  loi  transitoire,  étant  celle  du  lieu 
où  la  chose  se  trouve  au  moment  où  on  veut  Tacquérir  au 
moyen  de  la  prescription,  il  est  naturel  de  supposer,  qu'elle 
paisse  s*accomp]ir  d'après  les  conditions  déterminées  par 
cette  même  loi.  Par  conséquent,  étant  donné,  par  exemple, 
que  cette  loi  ait  formulé  une  règle  conforme  à  celle  de  Tar- 
ticle  2281  du  Code  civil  français,  que  les  prescriptions  com- 
mencées sous  Tempire  des  anciennes  lois  doivent  être  ré- 
gies par  ces  mêmes  lois,  on  pourrait  considérer  comme  rai- 
sonnable, par  analogie  des  principes,  de  permettre  à  celui 
qui  aurait  commencé  à  prescrire  sous  Tempire  de  la  loi  de 
rÉtat  cédant,  de  continuer  la  prescription  d'après  les  règles 
de  cette  même  loi. 

811.  —  On  peut  dire  toutefois,  que  les  règles  de  droit 
transitoire  de  chaque  législateur  peuvent  bien  régler  l'ap- 
plication des  lois  anciennes  et  nouvelles  émanées  du  souve- 
rain du  même  État;  mais  qu'en  principe  elles  ne  peuvent  pas 
être  appliquées  par  analogie  dans  notre  hypothèse.  En  effet, 
la  prescription  acquisitive  ou  usucapion  peut  être  un  moyen 
d'acquérir  la  propriété  des  choses;  mais  elle  ne  devient  effi- 
cace et  effective  dans  ce  but,  que  lorsqu'elle  a  été  définitive- 
ment accomplie  sous  les  conditions  déterminées  par  la  loi, 
et  que  le  dernier  délai  requis  par  cette  même  loi  pour  pres- 
crire est  expiré.  Par  conséquent,  si  alors  que  la  prescription 
n'est  pas  accomplie,  l'État  est  soumis  à  une  autre  souverai- 
neté, le  possesseur  de  la  chose  ne  peut  prétendre  à  aucun 
droit  de  propriété,  puisqu'il  n'a  pas  encore  acquis  ce  droit 
par  la  prescription,  il  ne  peut  pas  non  plus  prétendre  au  droit 
d'accomplir  la  prescription  conformément  aux  règles,  d'a- 
près lesquelles  il  avait  commencé  à  posséder  la  chose,  parce 
que  la  possession  même,  commencée  et  continuée  par  lui, 
doit  être  considérée  comme  un  acte  préparatoire  à  l'égard 
de  l'acquisition  de  la  propriété,  lequel  acte,  ne  pouvant  de- 
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venir  parfait  qu'après  respiration  du  délai  requis  pour  pres- 
crire, doit  dès  lors  être  régi  par  la  loi  en  vigueur  au  mo- 
ment où  il  entend  accomplir  la  prescription.  D'où  il  faut 
conclure  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  deTÉtat  auquel  le 
territoire  a  été  annexé. 

Les  règles  de  droit  transitoire  formulées  dans  la  législa- 
tion de  cet  État  ne  peuvent  pas  modifier  l'application  du  prin- 
cipe que  nous  venons  de  poser.  Toutefois,  dans  Thypothèse 
que  dans  cette  législation  se  trouve  consacrée  la  règle,  que 
les  prescriptions  commencées  et  non  accomplies  devraient 
être  régies  par  la  loi  en  vigueur  au  moment  où  les  actes  de 
possession  utiles  pour  prescrire  auraient  commencé,  on  ne 
pourrait  pas  dire,  par  application  de  cette  règle,  que  les 
prescriptions  commencées  sous  l'empire  de  la  loi  de  l'État 
cessionnaire  devraient  être  accomplies  d'après  cette  même 
loi.  En  effet,  la  loi  transitoire  consacrée  par  le  souverain  de 
l'État  règle  les  faits  et  les  rapports  juridiques  qui  ont  pris 
naissance  sous  son  empire,  parce  qu'il  a  le  droit  de  les  ré- 
gler par  ses  lois  et  d'en  fixer  les  conséquences,  quand  il  se 
produit  un  changement  dans  le  système  législatif  émané  de 
lui.  On  ne  peut  certes  pas  appliquer  les  dispositions  de  la 
loi  transitoire  pour  déterminer  l'autorité  de  la  loi  en  concur- 
rence avec  celle  d'un  État  étranger,  à  la  suite  de  la  cession 
d'une  partie  du  territoire  de  cet  État.  En  effet,  il  nous  sem> 
ble  que  dans  cette  hypothèse,  la  question  doit  être  résolue 
d'après  les  principes  généraux  du  droit  relatifs  à  l'autorité 
de  la  loi  d'un  Élat  en  concurrence  avec  celle  d'un  État  étran- 
ger, et  non  d'après  les  règles  spéciales  de  droit  transitoire 
consacrées  par  le  souverain  de  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux 
Étals. 

On  devra,  par  conséquent,  décider  que  la  prescription  en 
cours  ne  pourra  être  réalisée  que  d'après  les  conditions  éta- 
blies par  la  loi  de  l'État  auquel  a  été  annexé  le  territoire, 
sur  lequel  se  trouve  situé  l'immeuble  soumis  à  la  prescrip- 
tion. 

SIS.  —  S'il  ne  peut  exister  aucun  doute  sur  ce  point,  il 
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en  est  autrement  sur  celui  de  décider,  si  la  possession  com- 
mencée sous  Tempire  de  la  souveraineté  de  TÉtat  cédant 
peut  être  ajoutée  à  celle  qui  a  continué  depuis  la  cession, 
de  façon  à  pouvoir  considérer  la  prescription  comme  accom- 
plie après  l'expiration  du  délai  requis  à'cet  effet  par  la  loi  de 
rÉtat  cessionnaire.  Tout  devant  dépendre  pour  la  réalisa- 
tion de  la  prescription  de  la  loi  de  ce  dernier  État,  on  pour- 
rait en  effet  soutenir,  qu'on  devrait  décider  par  application 
de  cette  loi,  toute  controverse  relative  aux  conditions  que 
doit  remplir  la  possession  pour  prescrire,  et  que,  par  consé- 
quent la  possession  antérieure  accomplie  sous  Tempire  de  la 
loi  derÉtatcédant  ne  devrait  pasètre  considérée  comme  utile. 
On  pourrait  aussi  considérer  cette  règle  comme  basée  sur 
les  principes  rigoureux  du  droit,  d'après  lesquels  la  loi  ter- 
ritoriale a  une  autorité  absolue  et  exclusive  à  Tégard  des 
immeubles  et  des  modes  d'acquisition  de  la  propriété  des 
immeubles. 

813.  —  Toutefois,  il  ne  serait  conforme  ni  aux  principes 
d'équité,  ni  à  la  raison  des  choses  de  contraindre  celui  qui 
aurait  possédé  l'immeuble  à  recommencer  la  prescription 
d'après  la  loi  du  nouvel  État.  Il  nous  semble  préférable  d'ad- 
mettre, qu'en  principe  le  possesseur  peut  ajouter  la  posses- 
sion commencée  avant  la  cession  à  celle  continuée  depuis, 
pour  accomplir  la  prescription  d'après  la  loi  deTÉtatcession- 
naire.  Toutefois, lorsqu'aux  termes  de  cette  dernière  loi, il  se- 
rait exigé  pourlaprescriptionunecondition,quine  serait  pas 
requise  parla  loi  del'État  cédant, il  faudraitconsidérercomme 
sans  effet  la  possession  antérieure  qui  ne  remplirait  pas  cette 
condition,  et  exiger  de  la  personne  qui  voudrait  prescrire 
qu'elle  recommençât  les  actes  de  possession  dans  ce  but  en 
se  conformant  à  la  loi  de  l'État  cessionnaire. 

Toutefois,  en  admettant  notre  théorie,  il  pourrait  se  pro- 
duire un  inconvénient.  En  ajoutant  la  possession  antérieure 
à  la  cession,  à  la  possession  postérieure,  la  prescription 
pourrait  se  trouver  réalisée  en  un  temps  plus  court,  si  lo 


âtt6  CHAPITRE  TROISIÈME. 

délai  pour  prescrire  aux  termes  de  la  loi  de  TÉlai  cession- 
naire  était  moindre  que  celui  exigé  par  la  loi  de  FÉlat  cé- 
dant. Il  nous  semble  qu'alors,  en  vertu  des  mêmes  principes 
rationnels  que  nous  avons  invoqués  pour  soutenir  notre  rè- 
gle, on  devrait  en  exclure  Tapplication.  Etant  donné,  en  ef- 
fet, que  le  propriétaire  de  la  chose,  aux  termes  de  la  loi  de 
l'État  cédant,  sous  l'empire  de  laquelle  auraient  été  com- 
mencés les  actes  de  possession,  aurait  eu  le  droit  d'interrom- 
pre la  prescription  pendant  la  période  de  temps  plus  longue 
Gxée  par  cette  même  loi,  il  subirait  un  grave  préjudice  si  le 
possesseur  pouvait,  non  seulement  ajouter  la  possession  an- 
térieure à  la  cession  à  sa  possession  postérieure,  mais  pou- 
vait de  plus  seprévaloir  de  la  loi  de  TÉtatcessionnaire fixant 
un  temps  plus  bref  pour  Taccomplissement  de  la  prescrip- 
tion. 11  est  plus  conforme  à  la  raison  des  choses  d'admettre 
le  droit  du  propriétaire  d'anéantir  tous  les  effets  de  la  pos- 
session en  exerçant  l'action  en  revendication  durant  la  pé- 
riode de  temps  plus  longue  fixée  par  la  loi  de  l'État  cédant, 
sous  l'empire  de  laquelle  la  possession  a  commencé. 

Il  est  bien  entendu  que,  dans  notre  ordre  d'idées,  il  ne 
pourrait  jamais  être  permis  au  possesseur  de  se  prévaloir  de 
la  loi  de  l'État  cédant,  pour  réaliser  la  prescription  à  l'égard 
des  choses  qui  ne  seraient  pas  susceptibles  de  prescription 
d'après  la  loi  de  l'État  cessionnaire.  Toutefois,  quand  la 
prescription  aurait  été  accomplie  avant  la  cession  du  terri- 
toire, la  loi  de  l'État  cessionnaire  ne  pourrait  pas  avoir  pour 
résultat  de  faire  annuler  le  fait  juridique  accompli  et  parfait 
avant  l'entrée  en  vigueur  de  cette  loi  sur  le  territoire  annexé. 
Il  faudrait  dès  lors  admettre,  que  la  propriété  des  choses  ac- 
quises par  les  particuliers  devrait  être  respectée,  bien  que 
la  loi  de  l'État  cessionnaire  déclarât  ces  choses  imprescrip- 
tibles. 

81*4.  —  Une  application  des  principes  que  nous  venons 
d'exposer  se  trouve  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  à  pro- 
pos de  certaines  lies  qui  se  trouvaient  dans  le  Rhône^  qui 
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séparait  la  France  et  la  Savoie  alors  que  ce  pays  faisait  par* 
lie  du  royaume  de  Sardaigne.  On  se  demandait  si  les  habi- 
tants d'une  commune,  qui  prétendaient  avoir  acquis  un  droit 
réel  en  vertu  de  la  prescription,  pouvaient  se  prévaloir  de  la 
loi  sarde  en  vigueur  alors  en  Savoie.  La  Cour  décida  que 
tout  devait  dépendre  de  la  loi  française,  parce  que  l'acquisi- 
tion d*un  droit  de  propriété  immobilière  en  vertu  de  la  pres- 
cription doit  être  régi  par  la  lex  rei  sitse.  ^ 


—  La  prescription  acquisiti  ve  des  choses  mobilières 
a  donné  lieu  à  une  grave  controverse  entre  les  juristes  à  Té- 
gard  de  la  loi  qui  doit  la  régir. 

Il  faut  dire  avant  tout,  que  les  dispositions  du  droit  posi- 
tif sont  différentes.  D'après  les  lois  de  certains  États,  qui 
ont  suivi  la  voie  tracée  par  le  Code  civil  français,  on  trouve 
consacrée  la  règle  de  Tarticle  2279  de  ce  Code,  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre.  Cette  maxime  signifie,  que 
lorsque  la  possession  est  réelle  et  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
quand  la  chose  a  été  acquise  par  le  possesseur  de  celui  qui 
la  possédait  uti  domimis,  ce  possesseur  actuel  peut  repous- 
ser toute  action  intentée  contre  lui  par  une  personne  se  di- 
sant propriétaire,  en  opposant  l'exception  fondée  sur  la 
maxime  que  nous  avons  mentionnée.  Le  Codecivil  italien  a 
formulé  la  même  règle  d'une  façon  plus  claire.  U  dispose,  en 
effet,  à  l'article  707  :  «  A  l'égard  des  biens  meubles  par  leur 
u  nature  et  des  titres  au  porteur,  la  possession  produit  en 
«  faveur  des  tiers  de  bonne  foi  l'effet  même  du  titre.  »  Cette 
disposition  exprime  plus  exactement  l'idée  juste,  que  ce 
n'est  pas  la  possession  actuelle  qui  tient  lieu  de  la  proprié- 
té, mais  la  possession  de  la  chose  acquise  de  bonne  foi  d'un 
individu  qui  la  possédait  et  qui  devait  par  là  même  en  être 
présumé  le  propriétaire. 

D'autres  législateurs  admettent,  au  contraire,  que  la  pro- 

<  Lyon,  19  juillet  1877  (Élal  c.  les  habilanls  de  Les  Chaux),  Glunet, 
Journal,  1878,  p.  44. 
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prîélé  des  choses  mobilières  peut  être  acquise  par  Tusuca- 
pion  au  moyen  de  la  possession  légitime  de  trois  ans  (Code 
civil  autrichien,  art.  1466).  D'autres  admettent  aussi  cette 
usucapion,  mais  en  la  subordonnant  à  un  délai  plus  long, 
qui  est  porté  jusqu'à  dix  ans  par  certains  d'eux. 

816.  —  L'action  en  revendication  de  la  chose  mobilière 
est  admise  d'après  le  Code  français  en  faveur  de  celui  qui  l'a 
perdue.  Celte  action  peut  être  exercée  dans  le  délai  de  trois 
ans  contre  quiconque  est  détenteur  de  cette  chose  perdue  ou 
dérobée  (art.  2279).  Le  Code  civil  italien  admet  aussi  dans 
les  mêmes  circonstances  l'action  en  revendication,  mais  le 
délai  pour  l'exercer  est  restreint  à  deux  ans  (art.  708,  2146). 
Ces  deux  Codes  font  ensuite  une  exception  dans  le  cas  où 
le  possesseur  actuel  delà  chose  perdue  ou  volée  l'a  ache- 
tée sur  une  foire  ou  un  marché,  ou  à  l'occasion  d'une  vente 
publique,  ou  d'un  commerçant  qui  vend  des  objets  sembla- 
bles, et  dans  ces  circonstances  le  propriétaire  ne  peut  obte- 
nir la  restitution  de  sa  chose,  qu'en  remboursant  au  posses- 
seur son  prix  d'acquisition.  D'autres  lois  admettent  le  droit 
de  revendication  pendant  une  période  plus  longue.  Ainsi,  le 
Code  autrichien  dispose  (art.  1476),  que  celui  qui  a  acquis 
une  chose  mobilière  d'un  possesseur  vicieux  ou  de  mauvaise 
foi,  ou  qui  ne  peut  pas  indiquer  son  auteur,  ne  peut  pres- 
crire qu'après  un  délai  double  du  temps  ordinaire  fixé  pour 
l'usucapion.Dès  lors,  il  faut  six  ans  pourprescrire  une  chose 
perdue  ou  volée.  D'après  le  Code  prussien,  (partie  1",  tit. 
9,  art.  584)  le  possesseur  même  de  bonne  foi  de  la  chose  vo- 
lée ne  peut  en  acquérir  la  propriété  par  prescription  que  par 
la  possession  pacifique  de  40  ans,  quand  il  ne  peut  pas  en 
indiquer  le  vendeur. 

A  l'égard  des  titres  au  porteur,  il  existe  dans  divers  pays 
des  lois  spéciales,  pour  protéger  les  droits  du  propriétaire, 
qui  en  a  été  dépouillé  par  suite  d'un  événement  quelconque, 
ou  qui  les  a  perdus,  et  pour  lui  en  faciliter  le  recouvrement. 
Ainsi  la  loi  française  du  15  juin  1872  dispose,  qu'en  obser- 
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vant  une  procédure  déterminée  pour  notifier  la  perte  ou  le 
vol  de  titres  au  porteur,  toute  vente  ou  toute  transmission 
les  concernant  est  nulle  à  Tégard  du  propriétaire  dépossédé 
et  opposant,  sauf  le  droit  du  tiers  qui  les  a  acquis  de  bonne 
foi  de  s'adresser  à  celui  qui  les  a  vendus,  pour  se  faire  ga- 
rantir du  dommage  qu'il  a  souffert.  Au  contraire,  d'après 
la  loi  italienne,  la  revendication  des  titres  au  porteur  per- 
dus ou  volés  est  admise  seulement  contre  celui  qui  les  a  trou- 
vés ou  volés,  et  contre  ceux  qui  les  ont  reçus  à  un  titre  quel- 
conque en  connaissant  le  vice  de  la  cause  de  la  possession. 

81*?.  —  Les  choses  mobilières  pouvant  être  transportées 
facilement  d'un  lieu  dans  un  autre,  il  peut  arriver  que  la 
possession  les  concernant  commence  dans  un  pays  où  est  en 
vigueur  une  loi  donnée  et  se  continue  dans  un  autre  où  est 
en  vigueur  une  loi  différente.  Quelle  sera  alors  la  loi  appli- 
cable, relativement  aux  conditions  requises  pour  acquérir 
la  propriété  de  la  chose,  ou  pour  repousser  l'action  du  pro- 
priétaire ? 

Les  partisans  de  la  règle,  que  les  choses  mobilières  doi- 
vent être  régies  par  la  loi  du  propriétaire,  ont  pensé  qu'on 
pouvait  écarter  toute  difficulté,  en  appliquant  d'une  façon 
générale  et  absolue  la  loi  de  la  personne  qui  est  propriétaire 
delà  chose.  Toutefois,  quand  une  personne  prétend  être  pro- 
priétaire d'une  chose  et  qu'une  autre  soutient  avoir  acquis 
la  propriété  de  cette  même  chose  en  vertudela  prescription, 
la  loi  personnelle  du  demandeur  et  celle  du  défendeur  pour- 
raient toutes  deux  être  considérées  comme  la  loi  du  proprié- 
taire, puisque  la  demande  et  l'exception  seraient  toutes  deux 
basées  sur  le  droit  de  propriété.  On  comprend  dès  lors,  que 
cette  doctrine  ne  peut  pas  avoir  pour  résultat  de  résoudre 
toute  difficulté. 

D'autres  auteurs,au  contraire,  ont  soutenu  que, tout  devant 
dépendre  de  la  possession,  il  fallait  tenir  compte  delaloi  du 
Heu  où  s'était  passé  le  fait  juridique,  dont  on  voulait  faire  dé- 
pendre la  prescription  acquisitive  de  la  propriété  de  la  chose 
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mobilière.  Telle  est  l'opinion  de  Schaeffner,  *  qui  prélend 
que  tout  devrait  dépendre  de  la  loi  du  pays  où  ont  commen- 
cé à  exister  les  relations  entre  le  possesseur  [de  la  chose 
et  cette  chose.  Si  d'après  cette  loi,  la  propriété  de  la 
chose  mobilière  n'était  pas  susceptible  de  prescription, 
elle  ne  pourrait  pas  le  devenir  par  le  seul  motif  que  les  re- 
lations de  fait  commencées  par  la  possession  se  seraient 
continuées  dans  un  autre  pays,  où  la  loi  considérerait  la 
possession  comme  de  nature  à  faire  acquérir  la  propriété. 
Partant  de  celle  idée,  il  est  d'avis,  que  même  à  l'égard  du 
temps  requis  pour  la  prescription,  on  doit  tenir  compte  ex- 
clusivement de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  les  conditions 
pour  cette  prescription  ont  commencé  à  exister,  et  que  rien 
ne  s'opposerait  à  ce  que  cette  possession  se  continuât  dans 
un  lieu  régi  par  une  loi  distincte. 

818*  —  Toutefois,  il  faut  dire  que  les  relations  qui  com- 
mencent à  exister  entre  le  possesseur  d'une  chose  mobilière 
et  cette  chose  peuvent  être  considérées  comme  des  actes 
préparatoires  ;  que  même  la  possession  continue  est  par  sa 
nature  un  rapport  purement  de  fait^  et  que  c'est  seulement 
à  l'expiration  du  dernierdélai  nécessaire  pour  prescrire,  que 
les  actes  préparatoires  deviennent  définitifs  et  que  la  pro- 
priété est  acquise.  On  peut  dès  lors  soutenir  avec  raison, 
que  c'est  d'après  la  loi  du  pays,  où  la  chose  mobilière  est 
actuellement  possédée,  qu'on  doit  décider  si  la  prescription 
peut  ou  non  être  utile  pour  en  acquérir  la  propriété. 

Ce  principe  doit  être  avec  plus  de  raison  appliqué  dans 
l'hypothèse  où  celui  qui  possédait  la  chose  l'a  transmise  à 
un  autre,  qui  l'a  acquise  de  lui  de  bonne  foi.  Dans  ce  cas, 
on  ne  pourrait  pas  invoquer  la  loi  étrangère  du  propriétaire 
pour  modifier  le  fait  juridique  accompli  sous  l'empire  de  la 
loi  en  vigueur  sur  le  territoire.  Si  le  législateur  qui  y  exerce 

*  Entwickelung  des  intemationakê  Priv(UrechU,l&7,  Cet  ouvrage  a  été 
traduit  en  italien  par  Tenore. 
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SOU  pouvoir,  a,  en  considération  de  la  facilité  avec  laquelle 
les  choses  mobilières  se  transmettent  de  Tun  à  Taulre  sans 
qu'il  resle  aucune  trace  de  leur  transmission, disposé  que  ce- 
lui qui  acquiert  de  bonne  foi  une  chose  mobilière  de  son  pos- 
sesseur actuel  doit  en  être  considéré  comme  le  propriétaire, 
parce  qu'il  en  regarde  avec  raison  la  possession  comme  un 
titre  de  propriété,  cette  disposition  doit  être  considérée 
comme  ayant  pour  objet  d'assurer  le  droit  social,  de  pour- 
voir aux  besoins  généraux  de  la  vie  et  du  commerce,  et  on 
ne  peut  en  méconnaître  l'autorité,  en  invoquant  Tapplica- 
tion  de  la  loi  étrangère,  par  la  seule  considération  que  le 
propriétaire  est  étranger.  Est-ce  qu'en  effet,  par  hasard,  une 
loi  étrangère  pourrait,  en  vertu  d'un  principe  quelconque^ 
modifier  l'application  des  lois  en  vigueur  sur  le  territoire  et 
promulguées  par  un  souverain  territorial,  pour  pourvoir,  en 
les  appliquant,  aux  besoins  sociaux  et  aux  intérêts  des  tiers 
qui  auraient  agi  de  bonne  foi  ? 

La  question  pourrait  se  compliquer  dans  Thypothèse  où 
le  possesseur  actuel  aurait  commencé  à  posséder  dans  un 
autre  pays  et  subirait  ensuite  l'action  en  revendication  du 
propriétaire  delà  chose  mobilière. 

Dans  ce  cas,  étant  donné,  par  exemple,  que  le  possesseur 
se  trouve  en  possession  de  la  chose  en  Italie  ou  en  France, 
au  moment  où  le  propriétaire  exerce  contre  lui  Taction  en 
revendication,  on  ne  pourrait  pas  utilement  invoquer  la  rè- 
gle admise  par  le  Code  civil  français,  qu'en  fait  de  meubles 
possession  vaut  titre  pour  opposer  le  fait  de  la  possession 
à  celui  qui  revendiquerait  la  chose  en  qualité  de  proprié- 
taire. Cette  règle  ne  peut  pas  être  entendue  d*une  manière 
absolue,  de  façon  que  le  simple  fait  de  la  possession  puisse 
suffire  pour  faire  présumer  la  propriété,  sans  qu'on  ait  à 
s'occuper  de  la  façon  dont  a  commencé  celte  possession  et 
du  pays  où  les  premiers  actes  qui  la  constituent  se  sont  pro- 
duits. Il  faut,  au  contraire,  comme  l'a  fait  remarquer  Lau-^ 
rent,  *  que  la  possession  soit  acquise  de  bonne  foi. 

*  Principes  de  droit  civil,T.  XX XII,  g  11,  p.  560. 
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Supposons  qu'une  personne  ait  acquis  sur  le  lerriloîro 
autrichien  une  chose  mobilière  directement  d'un  posses- 
seur de  mauvaise  foi^  ou  qui  ne  peut  pas  indiquer  son  au- 
teur, et  ait  ensuite  transporté  cette  chose  en  Italie,  où  le 
propriétaire  vient  exercer  la  revendication,  le  posses- 
seur ne  pourrait  pas  invoquer  la  règle  consacrécpar  le 
Code  civil  italien,  qui  considère  la  possession  comme  un 
titre  à  Végard  des  biens  meubles,  pour  exclure  l'action 
du  propriétaire.  Aux  termes  du  principe  consacré  par 
l'article  7  des  dispositions  générales  de  ce  Code,  les  biens 
meubles  sont  en  principe  soumis  à  la  loi  du  proprié- 
taire, sauf  les  dispositions  contraires  de  la  loi  du  pays  où 
ils  se  trouvent,  principe  qui  est  conforme  à  la  règle  com- 
mune de  droit  international  privé,  d'après  laquelle  les  choses 
mobilières  sont  partout  soumises  à  la  loi  du  propriétaire, 
quand  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  considérer  comme  régies 
par  la  lex  rei  sitœ,  par  suite  d'un  rapport  juridique  créé 
sous  l'empire  de  la  loi  du  lieu  où  la  chose  se  trouve  actuel- 
lement. Or,  ayant  supposé  que  la  chose  mobilière  apparte- 
nait à  un  autrichien  et  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
l'avait  transmise  à  une  autre  personne  sous  l'empire  de  la 
loi  en  vigueur  en  Autriche,  il  ne  pourrait  exister  aucun  mo- 
tif pour  appliquer  la  loi  italienne.  Par  conséquent,  le  droit 
pour  le  propriétaire  de  revendiquer  sachose  devrait  être  régi 
par  la  loi  autrichienne,  et  comme  cette  loi  dispose  que  celui 
qui  a  commencé  à  posséder,  sans  pouvoir  indiquer  Fauteur 
qui  lui  a  transféré  la  possession,  ne  peut  acquérir  la  pro- 
priété de  la  chose  mobilière  qu'au  moyen  de  la  possession 
légitime  pendant  sept  ans,  il  faudra  appliquer  cette  loi,  pour 
décider  quand  le  droit  du  propriétaire  devra  être  considéré 
comme  paralysé  par  suite  de  la  prescription  du  possesseur. 

819.  —  Le  principe,  en  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre,  ne  doit  pas  être  entendu  en  ce  sens  que  la  possession 
serait  assimilée  à  la  prescription  acquisitive  à  l'égard  des 
meubles.  Il  doit,  au  contraire,  être  considéré  comme  la 
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sanction  d'une  règle  juste  et  équitable,  requise  par  les  exi- 
gences sociales  et  pour  la  protection  des  faits  accomplis  de 
bonne  foi.  Modifiant  le  principe  général,  qu'on  ne  peut  alié- 
ner ce  qui  n'appartient  pas  en  propriété,  il  a  pour  effet  de 
faire  admettre  que  celui,  qui  a  acquis  une  chose  mobilière 
d'une  personne  qui  en  avait  la  possession,  doit  être  consi- 
déré comme  layant  acquise  du  véritable  propriétaire.  Cette 
maxime  consacrée  par  les  lois  italienne  et  française  peut  être 
appliquée  aux  opérations  juridiques  accomplies  sous  l'empire 
de  la  loi  italienne  ou  de  la  loi  française,  mais  non  à  celles  ac- 
complies à  rétranger  et  sous  l'empire  d'une  loi  différente. 
Avant  que  la  chose  n'ait  été  transportée  en  Italie,  le  proprié- 
taire avait  le  droit  de  la  revendiquer  tant  que  l'usucapion 
n'avait  pas  été  accomplie,  et  il  ne  peut  pas  être  privé  de  ce 
droit,  par  considération  que  la  chose  a  subi  ce  transport.  En 
effet,  le  droit  du  propriétaire  sur  la  chose  mobilière  doit 
être  régi  par  sa  loi  personnelle,  et  l'opération  juridique  qui 
pourrait  rendre  la  loi  italienne  applicable,  celle  de  la  trans- 
mission de  la  possession  sous  l'empire  de  cette  loi,  n'aurait 
pas  été  accomplie  en  Italie,  mais  au  contaire  en  Autriche  où 
se  trouve  en  vigueur  une  loi  différente. 

Celui  qui  aurait  acquis  la  chose  mobilière  en  Autriche 
sans  pouvoir  en  indiquer  l'auteur  et  qui  l'aurait  transportée 
en  Italie  avant  d'avoir  accompli  Tusucapion  aux  termes  de 
la  loi  autrichienne,  pourrait  avoir  transmis  dans  ce  pays  la 
possession  de  la  chose  à  un  tiers  de  bonne  foi.  Incontes- 
tablement, ce  tiers  pourrait  invoquer  les  dispositions  de  la 
loi  italienne,  qui  règlent  les  conséquences  juridiques  de  la 
possession  transmise  à  un  tiers  de  bonne  foi,  parce  que  lacir- 
constance  quel'opération  juridique  aurait  été  accomplie  sous 
l'empire  de  la  loi  italienne  justifierait  indubitablement  l'ap- 
plication de  cette  loi. 

De  même,  si  un  prussien  ou  un  autrichien  perdaient  une 
chose  mobilière  en  Italie,  ou  en  étaient  dépouillés  par  un 
vol,  ils  pourraient  la  revendiquer  contre  le  tiers  détenteur,  à 
la  condition  d'exercer  l'action  en  revendication  dans  un  délai 
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de  deux  ans.  On  doit  dès  lors  admettre,  que  passé  ce  délai, 
la  propriété  de  la  chose  mobilière  doit  èlre  considérée  comme 
définitivement  acquise  au  possesseur,  et  que  si  postérieure- 
ment cette  chose  est  transportée  par  celui  qui  en  est  devenu 
ainsi  le  propriétaire  en  France  ou  en  Allemagne,  où  la  durée 
de  la  prescription  acquisitive  des  choses  mobilières  est  plus 
longue,  il  faudra  respecter  le  droit  devenu  définitif  en  vertu 
de  la  loi  italienne,  sous  Tempire  de  laquelle  la  propriété 
aurait  été  acquise  par  la  prescription. 

En  somme,  notre  théorie  peut  se  résumer  de  la  façon 
suivante.  Chaque  loi  territoriale  doit  régler  non  seulement 
la  possession,  mais  aussi  toutes  les  conséquences,  qui  en 
peuvent  résulter  même  à  l'égard  des  choses  mobilières. 
Aussi,  la  prescription  acquisitive  accomplie  selon  la  loi  du 
lieu  où  la  chose  mobilière  se  trouve  doit  en  conférer  la  pro* 
priété,  même  dans  le  cas  où  la  loi  du  propriétaire  serait  diffé- 
rente, et  où  la  chose  serait  transportée  sous  Tempire  de  cette 
loi  locale  après  que  la  propriété  aurait  déjà  été  acquise  par  la 
prescription.  Les  droits  du  propriétaire  sur  sa  chose  doivent 
être  respectés  toutes  les  fois  qu'ils  ont  été  acquis, tandisquela 
chose  se  trouvait  en  pays  étranger,  en  vertu  d'une  opération 
juridique  qui  y  a  été  accomplie  avant  que  la  chose  n*ait  été 
soustraite  à  l'empire  de  cette  loi  et  transportée  dans  un  lieu 
soumis  à  Tempire  d'une  autre  loi. 


CHAPITRE  IV 


DIS  DROITS  COMPRIS  DANS  CELUI  DE  PROPRIÉTÉ  ET  DE  LA  LOI  QUI  DOIT 
EN  RÉGLER  LA  JOUISSANCE  ET  l'eXERCICE. 


820.  Le  droit  de  propriété  peut  être  limité.—  ^21.  H  ne  peut  pas  être, 
&  tout  point  de  vue,  soumis  à  la  leœ  rei  sitœ.  —  W^,  Principes  gé« 
néraux  relatifs  &  Tautorité  de  la  loi.  —  828.  Application  de  ces  prin- 
cipes dans  le  système  du  droit  féodal  et  dans  celui  du  droit  moderne. 

—  884.  Restrictions  fondées  sur  le  droit  social.  —  825.  Restrictions 
fondées  sur  le  statut  personnel.  ^  826.  De  la  loi  qui  doit  régler  la  ca- 
pacité de  la  femme  pour  consentir  au  partage  des  biens  héréditaires 
situés  à  l'étranger.  ^  827.  Comment  la  Uœ  rei  iUce  peut  limiter  le 
droit  du  propriétaire.  —  828.  Restrictions  fondées  sur  Tautonomie 
du  propriétaire.  —  829.  De  la  loi  qui  doit  régir  la  transmission  de  la 
propriété.  ^  880.  Conditions  requises  pour  la  validité  de  cette  trans- 
mission. —  881.  Conflit  entre  le  statut  personnel  et  le  statut  réel  à  l'é- 
gard des  meubles.  —882.  De  la  tradition.  —  883.  De  la  possession  réelle 
et  effective  des  choses  mobilières.  —  884.  Oas  dans  lesquels  le  statut 
personnel  peut  être  applicable.  —  885.  Gela  ne  peut  pas  rendre  la  tra- 
dition nécessaire  entre  les  citoyens  de  la  même  patrie,  si  les  choses 
se  trouvent  à  l'étranger.  —886.  Les  lois  règlent  diversement  le  trans- 
fert de  la  propriété  des  créances.  —  887.  Conflits  qui  peuvent  résulter 
de  cette  diversité  des  lois.  —  838.  Notre  opinion.  —  889.  Exemples, 
pour  mettre  en  lumière  notre  opinion.  —  840.  De  la  transcription  et 
des  autres  systèmes  de  publicité.  —  841.  Difficultés  relatives  au  trans- 
fert des  navires.  —  842.  Théorie  établie  par  les  tribunaux  français. 

—  848.  Critique  de  cette  théorie,  et  notre  opinion.  —  844.  De  l'action 
en  revendication.  ^  845.  De  l'action  publicienne.  —  846.  De  l'action 
négatoire.  —  847.  De  la  revendication  des  choses  mobilières.  —  848. 
Comment  en  certains  cas  cette  action  peut  être  régie  par  la  leœ  îoci 
contr£ictus,—8iQ.  Les  droits  acquis  par  les  tiers  sous  l'empire  de  la 
lex  rei  sitœ  doivent  être  régis  par  cette  loi,  même  à  l'égard  des 
meubles. 

880.  "—  Le  droit  de  propriété  est  de  sa  nature  absolu. 
Toutefois,  comme  il  rencontre  une  limitation  juridique  dans 
les  droits  d'autrui  et  de  l'Etat,  la  propriété,  d  après  le  droit 
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positif^  consiste  dans  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des 
choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'il  n*en  soit 
pas  fait  un  usage  défendu  par  les  lois  et  par  les  règlements. 
En  vertu  de  ce  principe,  que  nous  trouvons  consacré  parle 
code  civil  italien  (art.  456),  par  le  code  français  (art.  54i) 
et  par  les  autres  codes  calqués  sur  le  code  français,  il  faut 
admettre  que  la  loi  peut  limiter  le  droit  absolu  pour  chaque 
propriétaire  de  jouir  et  de  disposer  delà  façon  qu'il  juge  la 
meilleure  de  la  chose  qui  lui  appartient. 

88 1 .  —  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  supposer,  qu'étant  donnée 
la  règle  admise  en  doctrine  et  consacrée  par  les  lois,  que  la 
propriété  des  immeubles  doit  être  soumise  à  la  lex  rei  sitse^ 
on  doive  chercher  dans  cette  loi  tout  principe  à  l'égard  de 
la  limitation  du  droit  de  propriété.  Une  distinction  substan- 
tielle en  cette  matière  doit  être  faite  en  considération  du  but 
et  de  la  nature  de  la  loi,  en  vertu  de  laquelle  l'autonomie  in- 
dividuelle subit  la  restriction  édictée  par  le  législateur.  H 
peut,  en  effet,  arriver  que  la  restriction  de  l'autonomie  in- 
dividuelle dérive  de  la  condition  juridique  de  la  personne  à 
qui  la  chose  appartient,  ou  des  rapports  dans  lesquels  se 
trouve  le  propriétaire  de  la  chose,  à  l'égard  des  personnes 
qui  constituent  la  famille,  ou  qu'elle  dérive  de  conventions 
intervenues  entre  les  parties,  qui  peuvent  user  dans  certai- 
nes limites  de  leur  autonomie,  pour  établir  par  leur  consen- 
tement réciproque  des  restrictions  à  leurs  droits  sur  les  cho- 
ses qui  appartiennent  à  chacune  d'elles.  Les  conventions  lé- 
galement faites  tiennent  lieu  de  loi  à  l'égard  de  ceux  qui  les 
ont  conclues,  et  dans  les  cas  oti  on  doit  admettre  l'autono- 
mie des  parties  pour  régler  à  l'aide  de  conventions  leurs  rap- 
ports concernant  les  choses  qui  leur  appartiennent,  le  res- 
pect de  cette  autonomie  peut  être  le  fondement  des  restric- 
tions par  elles  consenties. 

De  là  il  résulte,  qu'il  faut  avant  tout  déterminer  la  loi  qui 
a  compétence  pour  gouverner  le  rapport  juridique  ou  le  fait 
juridique,  sur  lequel  1^  limitation  peut  être  fondée,  et,  pour 
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établir  en  principe  quelle  est  la  loi  qui  peut  limiter  le  droit 
pour  le  propriétaire  de  jouir  et  de  disposer  des  choses  de  la 
manière  la  plus  absolue. 

888.  —  Nous  avons  exposé  dans  la  partie  générale  de 
cet  ouvrage'  nos  idées  à  Tégardde  Tautorité  territoriale  des 
lois,  qui  doivent  régir  la  propriété  et  les  droits  qui  en  sont 
la  conséquence.  Nous  y  avons  dit,  qu'on  doit  considérer 
comme  faisant  partie  du  droit  public  territorial,  toutes  les 
lois  qui  règlent  la  propriété  dans  le  but  de  protéger  les  inté- 
rêts généraux  et  le  droit  social.  Il  faut,  par  conséquent,  ad- 
mettre qu'on  doit  reconnaître  Tautorité  territoriale  à  toutes 
les  lois  de  chaque  État,  qui  limitent  le  droit  de  propriété 
dans  un  intérêt  social,  économique,  industriel,  agricole  ou 
politique.  Gomme  d'autre  part  il  faut  admettre  que,  l'étran- 
ger devant  jouir  de  ses  droits  sur  les  choses  qui  lui  appar- 
tiennent en  conformité  de  la  loi  qui  doit  régler  ses  intérêts 
privés  comme  propriétaire,  la  souveraineté  n'a  aucun  inté- 
rêt à  méconnaître  l'autorité  des  lois  étrangères,  qui  impo- 
sent au  propriétaire  ces  restrictions,  qui  peuvent  être  la  con- 
séquence de  la  loi,  à  laquelle  il  est  soumis  par  sa  condition 
personnelle,  ou  de  celle  à  laquelle  il  s'est  volontairement 
soumis  en  vertu  d'un  contrat. 

Il  résulte  de  ces  principes,  que  pour  décider  à  l'égard  des 
lois,  qui  limitent  le  droit  de  propriété,  quelles  sont  celles  qui 
doivent  avoir  l'autorité  territoriale  et  celles  qui  ne  doivent 
pas  l'avoir,  tout  se  réduit  à  déterminer  si  ces  dispositions 
appartiennent  ou  non  au  droit  public. 

Le  droit  de  propriété  est  absolu,  et  on  doit  présumer  tel 
en  principe  celui  de  disposer  de  sa  propre  chose  ;  par  con- 
séquent le  droit  d'aliéner  la  propriété  doit  être  considéré 
comme  une  faculté  absolue,  quand  la  limitation  de  ce  droit 
n'est  pas  consacrée  par  la  loi.  Or,  il  faut  considérer  que  la 
libre  disposition  des  biens  peut  être  limitée  par  la  loi  d'une 

*  T.  1, 1 90. 
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façon  absolue  y  et  cela  équivaut  à  mettre  certaines  choses 
hors  du  commerce.  Il  est  clair  que,  lorsque  le  législateur  dis- 
pose ainsi,  il  le  fait  pour  des  motifs  d'intérêt  public  ou  pour 
protéger  le  droit  politique,  et  qu'une  telle  disposition  doit 
avoir  autorité  exclusive  sur  le  territoire  erga  omnes. 

883*  — Dans  le  système  féodal,  les  propriétaires  avaient 
uniquement  la  possession  de  la  terre,  par  suite  de  la  con- 
cession du  seigneur  :  la  propriété  ne  leur  appartenait  pas,  et 
ils  ne  pouvaient  pas  disposer  eux-mêmes  de  leurs  terres, 
qui  étaient  transmises  diaprés  la  loi  constitutive  du  fief.  Tout 
cela  n'était  certainement  pas  conforme  à  la  nature  des  cho- 
ses et  aux  droits  de  la  personnalité  humaine  ;  mais,  étant 
donné  un  organisme  politique,  où  le  régime  de  la  propriété 
foncière  était  la  base  de  Torganisation  sociale,  on  ne  pou- 
vait pas,  sans  attenter  aux  droits  de  la  souveraineté,  mé- 
connaître l'autorité  des  lois  qui  organisaient  cette  propriété. 
Ces  lois  faisaient  partie  du  droit  public  et  il  était  nécessaire 
d'admettre  leur  autorité  absolue  et  exclusive  dans  l'État  or- 
ganisé d'après  le  système  féodal. 

Dans  les  États  modernes,  qui  ont  affranchi  la  propriété  de 
tout  lien  féodal,  la  libre  disposition  de  la  terre  a  été  consi- 
dérée comme  une  des  conditions  propres  à  accroître  la  ri- 
chesse publique.  Par  conséquent,  les  liens  perpétuels,  en 
vertu  desquels  certaines  propriétés  étaient  soustraites  à  la 
libre  circulation,  ont  été  abolis  en  vertu  d'un  juste  principe 
d'économie  sociale  et  d'intérêt  général.  Le  principe  de  la  li- 
bre circulation  de  la  propriété  étant  ainsi  devenu  une  règle 
de  droit  public,  aussi  bien  que  le  droit  pour  le  propriétaire 
d'af&anchir  les  terres  lui  appartenant  des  charges  perpé- 
tuelles, qui  en  empêchaient  la  libre  aliénation,  on  doit  ad- 
mettre l'autorité  territoriale  des  lois  qui  ont  disposé  en  ce 
sens,  et  exclure  l'application  de  toute  loi  étrangère,  qui,  par 
des  fidéicommis^  des  substitutions  ou  des  rapports  féodaux, 
aurait  pour  résultat  de  retirer  les  terres  de  la  libre  circula- 
tion, au  détriment  de  la  richesse  publiqne. 
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n  est  clair,  qu'aussi  bien  dans  lo  premier  que  dans  le  se- 
cond cas,  la  loi  étrangère  du  propriétaire  ne  pourrait  avoir  au« 
cune  autorité,  parce  qu*elle  ne  pourrait  pas  avoir  pour  résul- 
tat  de  modifier  lo  droit  public  de  TÉtat  de  la  situation  des 
biens. 


—  Pour  la  même  raison,  les  restrictions  au  droit 
absolu  de  disposer  de  la  propriété,  qui  sont  fondées  sur  cer- 
taines exigences  sociales,  doivent  être  régies  par  la  loi  terri- 
toriale. Telles  sont,  par  exemple,  celles  relatives  au  régime 
des  forêts,  qui  donnent  àTÉtat  le  droit  d'empèoher  la  libre 
disposition  du  bois  nécessaire  aux  constructions  :  celles  qui 
règlent  l'exploitation  des  mines. 

On  doit  également  considérer  comme  loi  de  droit  public 
territoriale,  celle  qui  astreint  le  propiétaire  à  céder  en  tout 
ou  en  partie  sa  propriété,  moyennant  une  juste  indemnité 
fixée  en  conformité  des  lois,  toutes  les  fois  que  l'intérêt  du 
public  l'exige.  A  ce  point  de  vue,  tout  ce  que  peut  demander 
le  propriétaire  étranger,  c'est  d'être  mis  dans  la  même  con- 
dition que  le  citoyen,  tant  pour  ce  qui  concerne  la  procédure 
instituée  par  la  loi  pour  instruire  la  demande  d'expropria- 
tion, que  pour  ce  qui  concerne  les  indemnités  dues  à  la  suite 
de  cette  expropriation. 


.  —  Les  restrictions  au  droit  d'aliéner  peuvent  être 
aussi  la  conséquence  de  la  loi,  qui  défend  à  une  personne 
d'aliéner  ce  qui  lui  appartient,  ou  qui  soumet  un  fait  juri- 
dique &  certaines  conditions,  en  l'absence  desquelles  il  n'est 
pas  réputé  valide.  Telle  est,  par  exemple,  la  loi  qui  inter- 
dit a  la  femme  mariée  non  autorisée  de  vendre  Timmeublo 
qui  lui  appartient^  et  celles  qui  interdit  au  mari  d'aliéner  du- 
rant le  mariage  les  fonds  de  la  femme  constitués  en  dot.  Ces 
restrictions  ne  peuvent  pas  être  fondées  sur  la  loi  territoriale, 
parce  que^  comme  elles  dérivent  de  la  condition  juridique  de 
la  personne  (comme  cela  a  lieu  dans  le  cas  do  la  femme  ma- 
riée non  autorisée)  ou  des  rapports  de  famille  (comme  cela  a 
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lieu  à  l'égard  de  raliénabililé  ou  de  rinaliénabilité  du  fonds 
dotal),  il  n'existe  aucun  motif  pour  appliquer  la  loi  terri- 
toriale, pour  décider  d'après  elle  au  sujet  de  la  limitation  du 
droit  de  libre  disposition  de  la  propriété.  Il  faudra,  au  con- 
traire, tenir  compte  de  la  loi  à  laquelle  est  soumise  la  per- 
sonne, ou  de  celle  qui  doit  gouverner  le  régime  matrimonial 
de  la  famille. 

886. — La  difficulté  qui  pourrait  se  présenter  à  cet  égard 
serait  la  suivante.  Étant  donné  qu'un  acte  relatif  à  un  im- 
meuble serait  réputé  un  acte  d'aliénation  aux  termes  de  la 
loi  personnelle  du  propriétaire,  et  qu'il  ne  serait  pas  réputé 
tel  d'après  la  lex  rei  sitae^  dans  ce  cas,  doit-on  admettre  l'au- 
torité de  la  loi  personnelle,  non  seulement  à  l'égard  de  la  ca- 
pacité de  faire  l'acte  d*aliénation»  mais  à  l'égard  de  la  nature 
et  du  caractère  de  cet  acte  lui-même,  c'est-à-dire  pour  déci- 
der s'il  devrait  être  ou  non  considéré  comme  acte  d'aliénation? 

Tel  pourrait  être  le  cas  du  partage  des  immeubles  hérédi- 
taires fait  par  la  femme  mariée  non  autorisée,  lequel  acte  est 
réputé  aliénation  d'après  certaines  lois^  et  n'est  pas  consi- 
déré comme  tel  d'après  d'autres.  Il  pourrait  se  faire  que  les 
immeubles  héréditaires  fussent,  sous  l'empire  d'une  loi,  qui 
considérerait  le  partage  entre  cohéritiers  comme  un  simple 
acte  déclaratif  de  propriété  de  la  part  de  chacun  d'eux,  et 
qu'une  femme  mariée  étrangère  qui^  aux  termes  de  sa  loi 
personnelle^aurait  besoin  de  Tautorisation  de  son  mari  seu- 
lement pour  aliéner  les  immeubles  qui  lui  appartiennent,eût 
consenti  au  partage  des  biens  héréditaires  sans  autorisa- 
tion, par  le  motif  que  cet  acte  ne  serait  pas  qualifié  aliéna- 
tion par  la  loi  territoriale. 

Devrait-on  alors,  pour  dire  si  l'acte  accompli  par  la  fem- 
me étrangère  non  autorisée  est  ou  non  valable,  admettre 
l'autorité  de  la  lex  rei  sitœ? 

En  Italie, la  question  delà  nécessité,  aux  termes  du  Code 
civil,  de  l'autorisation  du  mari  en  matière  de  partage  de 
biens  échus  à  la  femme  par  succession,  a  été  résolue  en  sens 
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divers,  tant  en  doctrine  qu'en  jurisprudence.  Le  motif  in- 
voqué de  part  et  d'autre,  c'est  le  caractère  de  l'acte  de  par- 
tage. D'après  les  uns,  cet  acte  doit  être  considéré  comme 
compris  dans  la  catégorie  générale  des  actes  d'aliénation, 
pour  lesquels,  aux  termes  de  l'article  134  du  Gode  civil  ita- 
lien, Tautorisation  maritale  est  nécessaire.  Suivant  les  au- 
tres, au  contraire,  aux  termes  de  l'article  1034  (identique  à 
l'article  883  du  Code  civil  français),  l'acte  de  partage  n'est 
pas  un  acte  d'aliénation,  mais  de  déclaration  de  propriété, 
et  ne  peut,  par  conséquent,  pas  être  considéré  comme  com- 
pris dans  la  catégorie  des  actes  limitativement  énumérés 
pour  lesquels  la  femme  a  besoin  de  l'autorisation  maritale. 

Il  est  sans  intérêt  pour  nous  de  discuter  la  question  au 
point  de  vue  do  la  loi  civile  de  tel  ou  tel  pays.  Nous  consta- 
tons seulement  que  le  point  de  savoir  si  le  partage  est  un 
acte  translatif  ou  déclaratif  de  propriété  est  controversé  aussi 
bien  en  droit  romain  qu'en  droit  italien.*  Quoi  qu'il  en  soit, 
le  principe,  d'après  lequel  doit  être  déterminée  la  capacité 
de  la  femme  quant  au  partage,  ne  peut  être  douteux.  En 
effet,  aussi  bien  d'après  la  nature  des  choses  que  d'après  le 
but  de  la  loi,  à  notre  sens,  il  est  clair  que  tout  doit  dépendre 
de  la  loi  personnelle  ou  de  celle  qui  doit  régir  les  rapports 
de  famille,  et  que  la  loi  personnelle  qui  qualifie  autrement 
l'acte  de  partage  ne  peut  pas  avoir  pour  effet  d'attribuer  à 
la  femme  mariée  étrangère  une  capacité  de  faire  valablement 
un  acte,  relativement  auquel  elle  est  incapable  en  Tabsence 
de  l'autorisation  maritale  aux  termes  de  sa  loi  personnelle. 

Le  principe, d'après  lequel  les  immeubles  doivent  être  sou- 
mis à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  situés,  ne  peut  pas  être  invo- 
qué dans  ces  circonstances,  parce  que  l'objet  de  la  question 
ne  serait  pas  la  nature  de  l'acte  de  partage  et  des  effets  que 

^  Voir  dans  le  sens  du  caractère  non  obligatoire  de  i*autorisation;  Cour 
de  Gênes f  13  mars  1875;  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni  di  diritto  civile^  T. 
I,  n.  204  ;  Paoli,  dans  le  Giornale  délie  Uggi,  1876.  p.  370.  En  sens  con- 
traire :  Cour  de  cass.  de  Turin,  8  avril  1874,  La  Legge^  1874,  I,  1084  ; 
Id.y  15  novembre  1876,  Monitore  dei  tribunali,  1877,  41. 
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la  loi  lui  attribue  à  Tégard  des  tiers,  mais  la  capacité  de  la 
personne  à  Tégard  de  cet  acte,  et  comme  la  capacité  doit 
dépendre  de  la  loi  personnelle, on  devra  décider  d'après  cette 
loi  si  Tautorisation  maritale  est  ou  non  nécessaire  pour  que 
la  femme  puisse  participer  à  un  partage. 

A  supposer,  par  exemple,  que  le  législateur  italien  ait 
consacré  la  théorie  formulée  par  la  Cour  de  Gènes  dans  son 
arrêt  du  13  mai  1875,  et  soutenue  par  Pacifici-Mazzoni,  par 
Paoli  et  par  d'autres  auteurs,  que  l'autorisation  maritale 
n'est  pas  nécessaire  pour  procéder  au  partage,  on  ne  pour- 
rait pas  alors  soutenir  que  la  femme  mariée  pourrait  pro- 
céder au  partage  des  biens  à  elle  échus  à  titre  de  succession 
avec  ses  cohéritiers  (qu'ils  soient  italiens  ou  français)  sans 
nécessité  d'autorisation.  Comme  en  France  on  n'a  jamais 
contesté  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  en  cas  de 
partage,  la  femme  mariée  ne  pourrait  être  capable  qu'aux 
termes  de  sa  loi.  Elle  ne  pourrait  par  conséquent  pas  utile- 
ment invoquer  la  loi  italienne,  que  nous  avons  supposé  ne 
pas  exiger  rautorisation,parce  que  cette  loi  ne  pourrait  avoir 
d'autorité  qu'à  l'égard  de  la  capacité  de  la  femme  italienne. 
En  effet,  comme  il  n'existe  aucune  raison  pour  attribuer 
dans  notre  hypothèse  à  la  loi  italienne  le  caractère  de  loi  de 
droit  public,  il  n'y  a  aucun  motif  pour  la  déclarer  applica- 
ble aux  étrangers. 

8ô7.  —  Notre  théorie  peut  servir  à  résoudre  toute  diffi- 
culté relative  aux  restrictions  du  droit  de  propriété.  Ce  droit 
peut  être  limité  en  vue  d'un  intérêt  social  ou  d'un  droit  so- 
cial, ou  pour  protéger  le  droit  d'autrui  qui  serait  lésé  si  le 
propriétaire  jouissait  de  sa  chose  d'une  manière  absolue. 

Pothier  avait  défini  la  propriété,  le  droit  pour  quelqu'un 
de  disposer  d'une  chose  comme  il  lui  plaît ,  sans  at- 
tenter aux  droits  d'autrui  et  aux  lois.  La  restriction  de  ne 
pouvoir  attenter  aux  droits  d'autrui  résulte  de  la  nature  des 
choses  eu  égard  atout  exercice  de  l'activité  individuelle.Le 
droit  est  Tusage  de  laliberté  dansson  propre  cercle  juridique^ 
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et  celle-ci  tinit  où  commence  un  autre  droit.  Si  on  dépasse 
cette  limite, on  lèse  toujoursquelqu'un,  et  comme  tout  droit 
doit  toujours  s'arrêter  là,  là  aussi  doit  s'arrêter  le  pouvoir 
absolu  du  propriétaire  sur  la  chose  qui  lui  appartient.  La  loi 
détermine  le  cercle  de  tous  les  droits  et  établit  ainsi  la  limite 
de  chacun  d'eux:  par  conséquent,deux  droits  opposés  ne  peu- 
vent pasexistersimullanémentdaasle  même  ce  rclejuridique. 

Il  est  à  considérer,  que  certains  droits  relatifs  à  la  pro- 
priété dérivent  de  la  loi  qui  les  attribue  au  propriétaire,  non 
dans  l'intérêt  personnel  de  celui-ci,  mais  pour  sauvegarder 
les  intérêts  sociaux.  Les  lois  édictées  dans  ce  but  doivent 
avoir  une  autorité  territoriale,  parce  qu'elles  n'attribuent 
pas  de  droits  privés  et  ne  protègent  pas  des  intérêts  indivi- 
duels, mais  attribuent  des  droits  publics  et  protègent  des 
intérêts  sociaux.  Dès  lors,  les  lois,  qui  limitent  le  droit  de 
propriété  pour  sauvegarder  le  droit  d'autrui  qui  est  aussi 
propriétaire,  doivent  avoir  une  autorité  territoriale,  parce 
que  l'intérêt  social  et  le  droit  social  sont  en  cause. 

La  mission  de  la  souveraineté,d'après  la  juste  conception 
du  droit  moderne,  consiste  dans  la  protection  de  tout  droit 
et  dans  la  coordination  de  tous  les  intérêts.  Elle  doit  proté- 
ger les  personnes  et  le  patrimoine  qui  appartient  à  chacune 
d'elles  et  maintenir  et  conserver  l'association  des  hommes 
qui  vivent  en  société.  De  là  il  résulte,  comme  l'obser- 
vait justement  Portails,  que  le  droit  du  propriétaire,  quel 
qu'étendu  qu'il  puisse  êtr^e,  doit  néanmoins  subir  les  res- 
trictions qui  sont  rendues  nécessaires  par  l'état  de  société. 
Or,  nous  disons  que  les  lois  qui  consacrent  les  restrictions 
de  celte  dernière  catégorie  doivent  avoir  une  autorité  terri- 
toriale, parce  qu'elles  ont  pour  but  de  garantir  l'existence 
de  la  société  et  constituent  ce  qu'on  a  appelé  statut  réel. 

On  doit  dire  la  même  chose  des  lois  qui  fixent  les  distan- 
ces requises  pour  certaines  constructions,  excavations  et 
plantations.  Le  droit  attribué  par  la  loi  à  rencontre  du  pro- 
priétaire d'un  fonds  contigu,  d'exiger  qu'il  bâtisse  une  mai- 
son ou  même  un  simple  mur  d'enceinte  à  une  distance  dé- 
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Icrminée,  ou  qu'il  soit  astreint,  quand  il  n'a  pas  observé 
cette  distance,  à  céder  la  mitoyenneté  du  mur  qu'il  a  cons- 
truit à  limite  des  deux  héritages,  est  motivé  parTinlérèt  gé- 
néral de  protéger  la  vie,  Thygiëne  et  la  santé.  Aussi  la  loi, 
eu  cette  malière,  a  le  caractère  de  statut  réel,  parce  qu'elle 
n'attribue  pas  au  particulier  un  droit  dans  son  intérêt  privé, 
mais  dans  Tinlérêt  social.  On  doit  décider  de  même  à  l'é- 
gard des  lois  qui  déterminent  les  conditions  requises  pour 
la  construction  des  établissements  insalubres,  incommodes 
ou  dangereux  ;  car  ayant  aussi  pour  objet  de  conserver  la 
santé  et  la  vie  des  hommes,  elles  ont  le  caractère  de  lois  de 
police,  et  dès  lors  une  autorité  territoriale  erga  omîtes . 

On  doit,  par  suite  de  la  même  considération,  attribuer 
l'autorité  territoriale  à  la  loi  qui  permet  à  quelqu'un  qui  a 
établi  un  cours  d'eau  ou  une  fontaine  d'exiger  du  voisin, 
qui  veut  édifier  une  autre  fontaine  ou  creuser  un  puits,  de 
ne  pouvoii*  le  faire  qu'en  observant  les  distances  légales. 
Ces  lois  et  toutes  autres  du  même  genre  ont  pour  objet  de 
maintenir  les  rapports  résultant  des  exigences  sociales  dans 
la  vie  agricole,  industrielle  et  commerciale.  Aussi,  elles 
attribuent  des  droits  réciproques  aux  propriétaires  et  im- 
posent des  restrictions  nécessaires  au  pouvoir  absolu  de 
chacun  d'eux,  afin  de  pourvoir  aux  nécessités  de  l'industrie 
et  à  la  prospérité  de  l'agriculture  et  d'accroître  ainsi  la  ri- 
chesse publique. 

Nous  n'entrerons  pas  dans  de  plus  grands  détails,  parce 
que  le  principe  que  nous  avons  établi  peut  servir  à  résoudre 
toutes  les  difficultés.  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  cette 
matière,  en  traitant  des  servitudes  légales.  Les  législateurs 
ont  placé  dans  cette  catégorie  des  servitudes  légales  toutes 
les  restrictions  au  droit  absolu  de  propriété^  établies  par  la 
loi  pour  un  motif  d'utilité  publique  ou  privé.  En  admettant 
la  définition  de  Pothier^  que  la  propriété^  à  l'égard  de  la  loi 
civile,  consiste  dans  le  droit  de  disposer  de  la  chose  qui  nous 
appartient,  de  la  façon  qui  nous  est  la  plus  avantageuse  sans 
attenter  aux  droits  d'autrui  et  aux  lois,  on  peut  admettre 
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que,  lorsque  la  loi  atlribue  un  droit  à  un  propriétaire  à  Té- 
gard  d'un  autre  auquel  appartient  le  fonds  contigu,  la  limi- 
tation du  droit  de  ce  dernier  est  fondée  sur  l'idée  même  de 
la  propriété,  et  elle  constitue  la  limite  juridique  du  pouvoir 
absolu  du  propriétaire  d'après  la  loi  civile.  Quoi  qu'il  en 
soft,  le  point  de  vue  différent,  auquel  on  peut  envisager  la 
restriction,  ne  peut  pas  modifier  le  fond  de  notre  théorie. 


1.  —  Outre  les  restrictions  dont  nous  venons  de  par- 
ler, il  peut  en  exister  d'autres  qui  sont  la  conséquence  de 
l'autonomie  du  propriétaire.  Celui-ci,  pouvant  faire  servir 
la  chose  à  tous  les  usages  compatibles  avec  la  nature  même 
de  celle-ci,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'est  pas  atteinte,  peut, 
au  moyen  de  conventions,  ou  autrement,  limiter  son  droit 
absolu,  céder  celte  chose  en  tout  ou  en  partie,  la  grever  de 
servitudes  ou  d'hypothèques,  et  le  faire  par  actes  entre  vifs 
ou  de  dernière  volonté.  Or,  il  est  clair  qu'à  l'égard  de  toutes 
ces  restrictions,  qui  peuvent  être  la  conséquence  du  libre  ar- 
bitre du  propriétaire,  on  ne  saurait  admettre  que  tout  doive 
dépendre  de  la  lex  rei  sUœ,  mais  qu'il  faudrait  tenir  compte 
de  la  loi,  à  laquelle,  par  sa  nature,  doit  être  soumis  le  titre, 
sur  lequel  la  restriction  peut  être  considérée  comme  fondée. 

8d9.  —  Le  droit  pour  chacun  do  transmettre  la  propriété 
de  la  chose  est  compris  parmi  les  droits  qui  constituent  la 
propriété.  Le  transfert  de  la  propriété  peut  avoir  lieu  par 
actes  entre  vifs  ou  de  dernière  vglonté,  à  titre  gratuit  ou  à 
titre  onéreux,  et  peut  résulter  de  la  succession,  de  la  dona- 
tion, ou  d'un  contrat  qui  a  pour  objet  le  transfert  de  cette 
propriété  ou  d'un  droit  réel  sur  la  chose.  Ce  n'est  certaine- 
ment pas  ici  le  lieu  de  traiter  spécialement  de  cette  matière, 
parce  que  nous  nous  occuperons  à  part  de  chacun  des  mo- 
des de  transfert  de  la  propriété.  Ici,  nous  devons  unique- 
ment nous  occuper  des  lois  qui  subordonnent  l'efficacité  de 
la  transmission  de  la  propriété  à  certaines  conditions,  pour 
examiner  quelle  doit  en  être  l'autorité.  Il  existe,  en  effet,  une 
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différence  substautielle  entre  les  lois  des  divers  pays  à  l'é- 
gard des  conditions  légales  qui  doivent  être  réputées  indis- 
pensables, pour  que  la  propriété  puisse  être  réellement  et  ef- 
ficacement transférée  entre  les  parties  et  à  Tégard  des  tiers. 

Pour  commencer  par  la  forme  de  Pacte  de  transfert  de  la 
proprité,  nous  constatons,  par  exemple,  que  le  législateur 
italien  dispose  de  la  façon  suivante,  dans  l'article  1314  du 
Code  civil:  «  Doivent  se  faire  par  acte  public  ou  par  écriture 
c  privée,  sous  peine  de  nullité,  les  conventions  qui  transfë- 
((  rent  la  propriété  d'immeubles  ou  d'autres  biens  ou  droits 
<(  susceptibles  d'hypothèques,  sauf  les  dispositions  relatives 
c<  aux  rentes  sur  l'Etat.  »  En  vertu  de  cette  disposition,  l'acte 
écrit  est  la  condition  indispensable  pour  que  le  transfert 
d'un  immeuble  situé  en  Italie  puisse  être  réputé  juridique- 
ment existant.  Or,  nous  ne  doutons  pas  que  la  disposition 
de  la  loi  italienne,  qui  soumet  impérieusement  à  la  néces- 
sité de  l'écriture  toute  convention  de  transfert  de  la  propriété 
d'un  immeuble  doive  avoir  autorité  erga  omnes  à  l'égard 
des  immeubles  situés  en  Italie.  La  raison  en  est  que  cette 
disposition  tend  directement  à  prévenir  les  fraudes,  à  laide 
desquelles  les  droits  des  tiers  pourraient  être  atteints,  si  la 
transmission  de  la  propriété  immobilière  pouvait  être  établie 
verbalement.  Ce  ne  pourrait  dès  lors  être  le  cas  d'invoquer 
la  loi  personnelle,  ou  celle  du  lieu  où  le  contrat  a  été  passé, 
pour  soutenir  que  la  vente  faite  par  acte  verbal  en  confor- 
mité de  la  loi  étrangère  devrait  être  considérée  comme  exis- 
tant juridiquement  d'après  la  loi  italienne^  qui  ne  considère 
le  transfert  de  la  propriété  d'un  immeuble  comme  existant 
que  lorsqu'il  a  eu  lieu  en  vertu  d*un  acte  écrit» 

Nous  trouvons  une  disposition  analogue  en  droit  anglais, 
dans  le  statut  des  fraudes,  qui  exige  également  comme  con- 
dition sine  qtm  non  de  la  validité  de  l'aliénation  d'un  im- 
meuble, que  Tacte  soit  écrit  ou  enregistré.  Il  est  clair  qu'é- 
tant donné  le  titre  même  de  la  loi,  comme  elle  a  pour  but 
do  prévenir  la  fraude,  elle  doit  être  comprise  parmi  celles 
d'ordre  public  et  doit,  comme  telle,  avoir  autorité  territo- 
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riale,  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  pas  être  permis  aux  étrangers  de 
soutenir,  contrairement  au  droit  anglais,  qu'ils  ont  valable- 
ment  effectué  la  transmission  de  la  propriété  d'un  immeuble 
existant  en  Grande-Bretagne,  quand  ils  ne  peuvent  pas  cons- 
tater cette  opération  juridique  par  Tacte  écrit  requis  par  cette 
loi  comme  condition  essentielle  de  la  validité  du  transfert. 

830. —  Maintenant,  nous  allons  examiner  les  conditions 
auxquelles  peut  être  subordonnée  la  transmission  de  la  pro- 
priété entre  les  parties. 

La  différence,  qui  existe  à  cet  égard  dans  les  lois  positi- 
ves, consiste  principalement  en  ce  que  quelques-unes  ont 
maintenu  le  principe  du  droit  romain,  qui  exigeait  la  tradi- 
tion comme  condition  absolument  indispensâi)le  pour  l'ac- 
quisition de  la  propriété,tandis  que  les  autres  ont  admis  que 
la  translation  de  la  propriété  est  l'effet  immédiat  du  con- 
sentement légitimement  manifesté. 

Le  législateur  italien  dispose  ainsi  dans  l'article  1125  du 
Code  civil  :  «  Dans  les  contrats  qui  ont  pour  objet  le  trans- 
«  fort  de  la  propriété  ou  d'un  autre  droit,  la  propriété  ou  le 
a  droit  se  transmet  et  s'acquiert  par  l'effet  du  consentement 
«  légitimement  manifesté,  et  la  cfaose  reste  aux  risques  et 
c  périls  de  l'acquéreur,  bien  que  la  tradition  n'ait  pas  eu 
(c  lieu.  »  Cet  article  est  presqu'identique  à  l'article  1138  du 
Code  civil  français.  Au  contraire,  d'après  le  Code  néerlan* 
dais,la  tradition  est  réputée  indispensable  pour  l'acquisition 
de  la  propriété  ;  car  il  dispose  ainsi  à  l'article  639  :  «  La  pro- 
«  priété  des  biens  s*acquiert  par  la  tradition,  en  vertu  d'un 
«  titre  translatif  de  la  propriété  émané  de  celui  qui  peut  dis- 
a  poser  de  l'objet.  »  Dans  le  Code  prussien,  dans  ceux  de  la 
Bavière,  de  l'Autriche  et  d'autres  États,  on  trouve  aussi 
consacré  le  principe  de  droit  romain,  tradùionibus  et  usu- 
capionibus  dominia  rerum^  non  midis  pactis  transferuniur. 
Le  Code  civil  autrichien  dispose  de  la  manière  suivante  : 
«  Art.  425.  On  n'acquiert  pas  la  propriété  par  le  seul  titre. 
«  Sauf  les  cas  déterminés  par  la  loi,  la  propriété  et  tous  les 
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«  droits  réels  en  général  peuvent  être  acquis  seulement  par 
«  la  remise  légitime  et  la  réception. —  Art.  426.  Les  choses 
«  mobilières  ne  peuvent  pas  en  principe  être  transmises  à  au* 
«  trui,sinon  par  la  tradition  matérielle  de  la  main  à  la  main.  » 

En  général,  il  faut  admettre  que  les  dispositions  législa- 
tives, qui  se  rapportent  aux  conditions  requises  par  le  trans- 
fert de  la  propriété,  doivent  avoir  Tautorité  du  statut  réel  ; 
car  c'est  d'après  la  lex  rei  sitse  qu'on  doit  décider  de  quelle 
manière  le  rapport  juridique  entre  la  chose  et  la  personne,  à 
laquelle  doit  être  attribuée  la  propriété,  doit  être  établi. 

Cette  règle  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  difficulté  dans 
son  application,  alors  qu'il  s'agit  de  choses  immobilières. 
En  effets  même  si  le  contrat  de  translation  de  propriété  était 
fait  sous  l'empire  d'une  loi,  où  on  admettrait,  par  exemple, 
le  principe  consacré  par  la  loi  italienne,  et  si  la  chose  se 
trouvait  dans  un  pays  oîi  était  en  vigueur  une  loi  conforme 
à  la  loi  autrichienne,  comme  le  droit  réel  sur  la  chose  mobi- 
lière ne  pourrait  être  réputé  acquis  qu'en  conformité  de  la /ex 
rei  siiœj  on  devrait  admettre  que  celui  auquel  la  tradition 
n'aurait  pas  été  faite  ne  pourrait  exercer  aucune  action 
réelle  sur  la  chose,  parce  qu'il  ne  pourrait  pas  être  réputé 
propriétaire  à  Tégard  de  cette  loi.  L'acquéreur  pourrait  dès 
lors  baser  seulement  sur  la  loi  du  contrat  une  action  per- 
sonnelle contre  le  vendeur  et  ses  héritiers,  et  pourrait  obte- 
nir des  dommages-intérêts  si  le  vendeur,  après  avoir  aliéné 
la  chose,  refusait  ensuite  d'en  faire  la  tradition  d'après  la 
lex  rei  siiœ.  Cependant,  comme  l'acquéreur  ne  pourrait  pas 
être  considéré  comme  propriétaire,  et  que  la  chose  devrait 
être  regardée  comme  en  la  possession  légitime  de  celui  au- 
quel elle  appartenait,  tant  qu'il  n'en  aurait  pas  opéré  la  tra- 
dition, à  regard  de  la  lex  rei  silx^  le  vendeur  seul,  et  non 
Tacquéreur,  devrait  être  considéré  comme  propriétaire  et  lé- 
gitime possesseur. 

831. —  La  difficulté  peut  se  présenter  en  ce  qui  concerne 
les  choses  mobilières. 
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Il  faut  avant  tout  distinguer  les  meubles  corporels  des 
meubles  incorporels.  A  Tégard  des  premiers,  nous  consta- 
tons qu'aux  termes  de  certaines  lois,  la  tradition  étant  né- 
cessaire pour  le  transfert  de  la  propriété  des  choses  immo- 
bilières et  des  choses  mobilières,  il  faut  admettre  que  quand 
ces  choses  se  trouvent  dans  un  lieu  fixe  et  déterminé  où, 
d'après  la  loi,  la  tradition  ou  la  remise  est  exigée  pour  le 
transfert  de  la  propriété,  il  est  nécessaire  d^observer  les  dis- 
positions de  cette  loi,  parce  qu'on  doit  toujours  considérer 
ces  dispositions  comme  faisant  partie  de  celles  qui  ont  une 
autorité  territoriale,  pour  les  motifs  que  nous  avons  expo- 
sés plus  haut. 

Le  principe,  en  vertu  duquel  on  admet  que  les  choses  mo- 
bilières doivent  être  régies  par  la  loi  personnelle  du  pro- 
priétaire, ne  peut  pas  être  invoqué  pour  décider  que  la  pro- 
priété de  la  chose  mobilière  doive  être  considérée  comme 
transmise  par  le  consentement  des  parties  et  sans  besoin  de 
tradition,  conformément  à  la  loi  personnelle  du  propriétaire. 
En  effet,  les  choses  mobilières,  par  le  fait  qu'elles  se  trou- 
vent effectivement  et  actuellement  sur  le  territoire  étran- 
ger,5ont  soumises  à  la  loi  qui  y  est  en  vigueur,cton  ne  peut 
exclure  l'application  de  cette  loi  dans  les  cas  où  elle  dispose 
à  l'égard  des  choses  pour  un  motif  d'intérêt  général.  Com- 
me la  loi  qui  règle  la  transmission  de  la  propriété  a  pour 
but  l'intérêt  général,  on  ne  saurait  se  référer  au  statut  per- 
sonnel qui  permet  aux  parties  de  la  transmettre  par  leur 
seul  consentement  ;  car  dans  tous  les  cas  où  la  loi  person- 
nelle et  la  loi  territoriale  disposent  d'une  façon  contradic- 
toire à  l'égard  des  meubles,  on  ne  peut,  sans  porter  atteinte 
aux  droits  de  la  souveraineté  territoriale,  attribuer  autorité 
à  la  loi  personnelle  opposée  et  contraire  h  la  lex  rei  sitâe,  qui 
est  motivée  par  une  raison  d'ordre  public  et  d'intérêt  social. 

838.  —  Supposons  qu*un  commerçant  domicilié  en  un 
pays  donné  où,  d'après  la  loi,  la  tradition  n'est  pas  exigée 
pour  la  transmission  de  la  propriété  des  choses  mobilières, 
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vende  un  lot  de  marchandises  qui  se  trouvent  en  un  pays 
étranger  où  Ij^  tradition  est  indispensable  d'après  la  loi  pour 
le  transfert  de  la  propriété.  Supposons  qu'un  tiers,  créan- 
cier de  ce  vendeur,  saisisse  ce  lot  de  marchandises  vendues, 
et  qu'on  se  demande  si,  par  suite  du  défaut  de  tradition,  les 
choses  sont  restées  dans  le  patrimoine  du  vendeur,  ou  sont 
devenues  la  propriété  de  l'acquéreur.  Il  ne  nous  paraît  pas 
douteux  qu*on  doive  dire  que  les  choses  sont  demeurées 
dans  le  patrimoine  du  vendeur,  parce  que  les  choses  mobi- 
lières qui  sont  dans  un  lieu  donné  doivent  être  soumises  h 
la  lex  rei  sitse  pour  tout  ce  qui  concerne  la  possession,  les 
privilèges  et  les  modes  légaux  de  transmission  de  la  pro- 
priété. La  doctrine  des  auteurs,  qui  ont  soutenu  qu'on  doit, 
par  suite  d'une  fiction  juridique,  considérer  les  choses  mo- 
bilières comme  se  trouvant  au  domicile  du  propriétaire  a 
quo  legem  situmque  accipiunty  peut  être  appliquée  dads  les 
seuls  cas  où  il  s'agit  de  déterminer  les  rapports  entre  le 
propriétaire  et  la  chose^sans  que  les  intérêts  des  tiers  soient 
en  cause  ;  mais  quand  il  en  est  autrement,  les  lois  en  vi- 
gueur au  lieu  où  les  meubles  se  trouvent  et  au  moyen  des- 
quelles le  législateur  a  pourvu  d'une  façon  ou  d'une  autre  à 
sauvegarder  les  intérêts  des  tiers,  ou  à  déterminer  les  rap- 
ports concernant  les  choses  elles-mêmes  en  raison  de  l'in- 
térêt social,  doivent  avoir  une  autorité  exclusive,  parce 
qu*elles  font  partie  du  statut  réel. 

833.  —  Ainsi,  par  application  de  ce  principe,  lorsque  le 
propriétaire  étranger  d'une  chose  mobilière,  qui  se  trouve 
en  Italie,  s'est  obligé,  par  des  conventions  successives,  à  la 
donner  ou  à  la  livrer  à  deux  personnes,  quelle  que  soit  la 
disposition  de  sa  loi  personnelle  à  cet  égard,  on  devra  pré- 
férer celui  des  deux  acheteurs  qui  a  été  mis  en  possession, 
bien  que  son  titre  soit  d'une  date  postérieure,  conformé- 
ment à  l'article  1126  du  Code  civil  italien.  *  Cette  disposi- 

^  t  Article  1126.  Si  la  chose  que  quelqu*un  s'est  obligé  par  des  con- 
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tien, réglant  les  conséquences  qui  résultent  de  la  possession 
réelle  et  effective,  doit  avoir  une  autorité  territoriale  égale 
à  toute  autre  disposition  concernant  les  effets  juridiques  de 
la  possession  et  les  conditions  légales  de  la  transmission  de 
la  propriété. 

De  même,  dans  Thypothèse  où,  aux  termes  de  la  loi  per- 
sonnelle du  propriétaire,  Taliénation  d'une  chose  mobilière 
faite  par  conventions  successives  deviendrait  effective  à  Té- 
gard  de  la  transmission  de  la  propriété,  par  la  remise  de  la 
chose  à  Tun  des  acheteurs,  sans  distinguer  suivant  que  son 
titre  serait  d'une  date  antérieure,  ou  suivant  qu'il  serait  do 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  on  ne  pourrait  pas  invoquer  cette 
loi  personnelle  pour  soutenir,  contrairement  à  la  loi  italien- 
ne^ qu'on  devrait  préférer  le  possesseur  de  la  chose,  hien 
qu'il  fût  de  mauvaise  foi.  En  effet,  aux  termes  de  cette  der- 
nière loi,  la  possession  acquise  par  celui  dont  le  titre  est 
d'une  date  postérieure  est  décisive  dans  le  seul  cas  où  il  est 
de  bonne  foi,  et  comme  la  disposition  de  Tarticle  1126  pré- 
cité fait  partie  du  statut  réel,  ce  ne  pourrait  pas  être  le  cas 
d^invoquer  l'application  du  statut  personnel.  Il  ne  s'agirait 
pas  de  fixer  les  droits  des  parties,  ni  la  force  des  conven- 
tions faites  par  elles,  mais  de  déterminer  quelle  devrait  être 
la  loi  destinée  à  régler  les  droits  acquis  par  les  tiers  sur  les 
choses  existant  sur  le  territoire  de  TÉtat,  et  la  solution  ne 
peut  pas  être  douteuse,  puisqu'on  doit  admettre  que  le  pou- 
voir souverain  est  absolu,  même  à  l'égard  des  choses  mobi- 
lières, toutes  les  fois  qu'il  règle  par  ses  lois  les  rapports  en- 
tre les  personnes  et  les  choses  dans  l'intérêt  public,  comme 
cela  a  lieu  dans  tous  les  cas  où  il  s'applique  à  déterminer  et 
k  sauvegarder  les  droits  des  tiers. 

834.  —  La  loi  personnelle  du  propriétaire  peut  régir  la 

«  ventions  successives  à  donner  ou  à  remettre  à  deux  personnes,  est  un 

<  meuble  par  nature  ou  un  titre  au  porteur,  celle  d'entre  elles  à  qui  a  étô 

«  donnée  la  possession,  sera  préférée  à  Tautre,  bien  que  son  titre  fût  pos- 

«  térieur  de  date,  pourvu  que  la  possession  soit  de  bonne  foi.  » 
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transmission  de  la  propriété  des  choses  mobilières  seule- 
ment dans  le  cas  où  elles  ne  peuvent  pas  être  réputées  si- 
tuées en  un  lieu  fixe  et  par  conséquent  soumises  à  la  loi  en 
vigueur  en  ce  lieu,  ou  lorsque  Inapplication  de  la  loi  person- 
nelle, diiïérenle  de  la  loi  territoriale,  peut  avoir  lieu  sans 
porter  atleinle  aux  droits  des  tiers  ou  de  la  souveraineté  ter- 
ritoriale. 

Pour  mettre  en  lumière  par  un  exemple  notre  principe, 
nous  examinerons  le  cas  d*un  italien  qui  aliène  une  cargai- 
son ou  un  navire,  alors  que  ce  navire  se  trouve  en  cours  de 
route  directe  pour  la  Nouvelle-Orléans.  Supposons  que  ce- 
la ait  lieu  en  Italie  et  que  la  vente  soit  parfaite  d'après  la 
loi  italienne,  par  suite  du  transfert  et  de  la  remise  du  con- 
naissement, et  que  le  navire^  à  peine  arrivé  dans  le  port  de  la 
Nouvelle-Orléans,  soit  saisi  avec  la  cargaison  par  un  créan- 
cier du  vendeur,  quelle  sera  la  valeur  de  celte  saisie? 

Aux  termes  de  la  loi  en  vigueur  dans  la  Louisiane,  la  tra- 
dition étant  nécessaire  pour  la  transmission  de  la  propriété 
des  choses  mobilières,  le  saisissant  pourrait  prétendre  que 
les  choses  devraient  être  considérées  comme  restées  dans  le 
patrimoine  du  vendeur  par  suite  du  défaut  de  tradition  an- 
térieure à  la  saisie.  Mais  il  nous  semble  qu'une  telle  pré- 
tention ne  serait  pas  fondée  en  droit.  En  effet,  les  choses 
mobilières  peuvent  être  soumises  à  Tempire  des  lois  en 
vigueur  en  un  lieu  donné,  toutes  les  fois  qu'elles  s'y  trou- 
vent actuellement  ;  mais  les  choses  qui  voyagent  sur  la 
haute  mer  doivent  être  considérées  comme  étant  au  domi- 
cile du  propriétaire  par  suite  d'une  fiction  de  droit,  et  c'est 
là  un  des  cas  où  est  incontestablement  applicable  la  ma- 
xime :  Mobilia  ossibus  personœ  inhœrent.  Or,  comme  ces 
choses  doivent  être  considérées  comme  soumises  au  statut 
personnel  du  propriétaire,  a  quo  legem  situmqiie  accipiunt^ 
et  comme  la  vente  était  parfaite  et  que  la  transmission  de 
la  propriété  de  la  cargaison  était  faite  régulièrement  d'après 
la  loi  italienne,  les  choses  doivent  être  considérées  comme 
entrées  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur,  et  la  loi  de  la  Loui- 
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sîaiic  ne  pourrait  pas  s'appliquer  à  une  opération  juridique 
accomplie  avant  que  les  choses  ne  fussent  arrivées  à  laNou- 
velle-Orléans,  c'est-à-dire  n'eussent  été  soumises  à  l'empire 
de  la  loi  en  vigueur  en  cette  ville. 

Un  autre  exemple  où  notre  principe  peut  Irouver  son  ap- 
plication, c*cst  celui  d'un  italien  qui  a  vendu  à  un  autre  ita- 
lien ou  à  un  français  les  marchandises  lui  appartenant  qui 
se  trouvent  en  Autriche  ou  en  Allemagne.|Supposons  que  la 
difficulté  s'élève  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  seul,  sans 
que  l'intérêt  des  tiers  soit  en  cause,  et  que  le  tribunal  italien 
ou  le  tribunal  français  saisi  de  l'instance,  soit  appelé  à  dé- 
cider si  la  vente  doit  être  considérée  comme  parfaite,  et  si 
l'acheteur  a  acquis,  à  l'égard  du  vendeur,  la  propriété  des 
choses  existant  en  Allemagne  au  moment  où  ils  se  sont  mis 
d'accord  sur  ces  choses  et  sur  le  prix, bien  que  la  tradition  n'ait 
paseu  lieu  conformément  à  la  loi  en  vigueur  en  Allemagne. 

Il  nous  semble  que,  même  dans  ce  cas,  on  peut  admettre 
l'autorité  de  la  loi  personnelle,  parce  qu'il  s'agit  des  seules 
parties  au  contrat  à  l'exclusion  des  tiers,  et  que  la  souverai- 
neté territoriale  ne  peut  pas  être  considérée  comme  atteinte 
dans  ses  droits,  si  un  propriétaire  étranger  transmet  ses 
choses  mobilières  d'après  sa  loi  personnelle. 


i.  —  Nous  croyons  aussi  utile  de  noter,  que  la  théorie 
que  nous  avons  soutenue  dans  ce  dernier  cas  ne  peut  trou- 
ver son  application,  que  lorsque  la  tradition  n'est  pas  re- 
quise d'après  la  loi  du  vendeur  dans  les  rapports  de  ce  der- 
nier avec  l'acheteur.  Il  en  serait  de  même  lorsque,  bien 
qu'aux  termes  de  la  loi  personnelle  du  propriétaire  la  tra- 
dition serait  exigée,  les  choses  seraient  dans  un  lieu  où  la 
loi  n'exigerait  pas  la  tradition. 

Supposons,  par  exemple,  qu'un  autrichien  ait  vendu  des 
choses  mobilières  qui  se  trouvent  en  Italie,  sans  en  faire  la 
tradition,  et  qu'il  invoque  l'article  426  du  Gode  civil  autri- 
chien, qui  dispose  que  les  choses  mobilières  ne  peuvent  être 
transmises  à  autrui  que  parla  tradition  de  la  main  à  la  main. 
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On  ne  pourrait  pas  accueillir  sa  demande,  car  autre  chose 
est  permettre  &  un  propriétaire  étranger  de  disposer  de 
choses  mobilières  d'après  sa  loi  personnelle,  quand  les  in- 
térêts des  tiers  et  les  droits  de  la  souveraineté  nationale  ne 
sont  pas  en  cause,  et  autre  chose  est  lui  accorder  la  faculté 
d'invoquer  sa  loi  personnelle^  pour  modifier  les  lois  éma- 
nées de  la  souveraineté  et  pour  paralyser  l'autorité  territo- 
riale de  ces  lois.  Les  lois  qui  déterminent  les  modes  légaux 
de  transmission  de  la  propriété  font  partie  du  statut  réel  et 
il  ne  peut  jamais  être  permis  à  un  étranger  d'invoquer  sa 
loi  personnelle  pour  modifier  l'autorité  de  ce  statut.  Étant 
donné  que,  d'après  ce  même  statut,  la  tradition  ne  soit  pas 
nécessaire,  les  droits  de  la  souveraineté  territoriale  seraient 
certainement  atteints,  si  on  pouvait  la  rendre  obligatoire  en 
vertu  d'une  loi  émanée  d'une  souveraineté  étrangère.  Le 
vendeur  pourrait  bien,  par  une  stipulation  expresse,  subor- 
donner la  vente  h  une  telle  condition,  et  alors  la  tradition 
deviendrait  nécessaire  par  la  volonté  des  parties  :  elle  serait 
la  conséquence  de  leur  autonomie  et  de  la  faculté  pour  elles 
de  subordonner  la  perfection  de  l'opération  juridique  à  l'ac- 
complissement d'une  condition  suspensive  quelconque  ;  mais 
on  ne  pourrait,  sans  porter  atteinte  aux  droits  de  la  souve-^ 
raineté  territoriale, admettre  que  la  tradition  dût  être  répu- 
tée nécessaire  en  vertu  d'une  prescription  impérative  d'une 
souveraineté  étrangère. 

836.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  la  difficulté 
qui  peut  nattre  à  propos  de  la  transmission  de  la  propriété 
des  choses  mobilières  incorporelles.  Le  propriétaire  d'une 
créance  peut  la  céder  et  la  transférer  au  moyen  de  la  ces- 
sion de  sa  propriété  au  cessionnaire.  Or,  les  lois  ne  sont  pas 
uniformes  à  Tégard  des  conditions  requises  pour  le  trans- 
fert de  la  propriété  de  la  créance  cédée. 

D'après  la  loi  italienne,  le  transfert  de  la  propriété  d'une 
créance  est  parfait  entre  les  parties  à  la  suite  du  consente- 
ment réciproque  sur  la  chose  et  sur  le  prix.  Il  n'est  pas  né- 


DES  DROITS  COMPRIS  DANS  OELUI  DIB  PROPRIÉTÉ.  895 

cessaire  que  le  débiteur  intervienne,  ni  que  la  cession  ait 
lieu  par  la  remise  du  document  établissant  la  créance  ou  le 
droit  cédé.  La  propriété  est  acquise  de  droit  entre  les  par- 
ties, comme  dans  toute  autre  vente,  et  le  cédant  est  obligé 
d'exécuter  son  obligation  déjà  complète,  par  la  remise  du  ti- 
tre, de  même  que  le  vendeur  est  tenu  de  faire  la  tradition. 
La  transmission  de  la  propriété  n'est  toutefois  opposable 
aux  tiers  ou  au  débiteur  lui-même,  qu'après  la  notification 
de  la  cession  au  débiteur  ou  qu'après  qu'il  l'a  acceptée  par 
acte  authentique  (Gode  civil  italien,  art.  1538*1540).* 

Aux  termes  du  Code  civil  autrichien,  comme  en  principe 
la  tradition  de  la  main  à  la  main  est  requise  pour  la  trans- 
mission de  la  propriété  des  choses  mobilières  (art.  426),  le 
législateur  dispose  de  la  façon  suivante  à  l'article  427  :  f<  À 
«  l'égard  de  ces  choses  mobilières,  qui,  par  suite  de  leur 
(c  qualité,  n'admettent  pas  une  tradition  matérielle  telles 
«  que  les  créances...,  la  loi  en  permet  la  tradition  par  si* 
N  gnes,  laquelle  se  fait  si  le  propriétaire  remet  à  l'acceptant 
c  les  documents  établissant  sa  propriété.  » 

Dans  le  Gode  civil  hollandais,  qui  admet  aussi  la  néces- 
sité de  la  tradition  pour  la  transmission  de  la  propriété  des 
meubles,  il  est  disposé  qu'à  l'égard  des  créances  (art.  668), 
la  tradition  de  celles  qui  ne  sont  pas  au  porteur  et  des  au- 
tres biens  incorporels  s'opère  en  vertu  d'un  acte  authenti- 
que ou  sous  seing  privé,  par  lequel  les  droits  sur  ces  objets 
sont  transmis  à  un  tiers.  Gette  transmission  n'a  d'effet,  à 
l'égard  du  débiteur,  que  du  jour  où  elle  a  été  signifiée  ou  a 
été  acceptée  ou  reconnue  par  acte  écrit.  A  Tégard  des  titres 
au  porteur,  la  remise  équivaut  à  la  tradition. 

D'après  le  droit  anglais,  la  cession  opère  la  transmission 
de  la  créance,  même  à  l'égard  des  tiers  indépendamment  de 
la  notification  au  débiteur.  Gelle-ci  est  toutefois  nécessaire 
pour  exonérer  le  débiteur  de  l'obligation  de  payer  au  cédant, 

^  Le  Code  civil  français  reaferme  des  dispositions  analogues,  articles 
1689-1691;  Gompar.  Troplong,  Vente^  n«  877  et  suiv.;  Zacchari»,  |359. 
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de  façon  que  si  le  débiteur,  igaorant  la  cession,  payait  au 
premier  créancier  ou  k  un  tiers  qui  lui  aurait  été  indiqué 
comme  cessionnaire  de  la  créance,  il  ne  serait  tenu  à  rien  à 
regard  du  cessionnaire  primitif;  mais  si  depuis  la  cession 
de  la  créance,  celle-ci  était  saisie  par  un  tiers  créancier  du 
cédant,  dans  les  mains  du  débiteur,  avant  que  la  notification 
ne  lui  eût  été  faite,  et  si,  pendente  lite,  le  débiteur  avait 
connaissance  de  la  cession  en  temps  utile,  il  pourrait  se  pré- 
valoir de  la  cession  pour  être  exonéré  de  ^obligation  de  pa- 
yer à  celui  qui  aurait  opéré  la  saisie. 

837. —  Cette  différence  entre  les  lois  peut  donner  lieu  à 
une  grave  controverse  dans  Thypothëse  d'une  créance  ap- 
partenant à  une  personne  qui  Ta  cédée  à  un  tiers  conformé- 
ment à  sa  loi  personnelle,  laquelle  considère  comme  efficace 
la  transmission  de  la  propriété  d'une  créance  entre  les  par- 
ties à  l'égard  des  tiers  sans  nécessité  de  la  notification  au 
débiteur,  lorsque  la  créance  cédée  est  exigible  au  domicile 
de  ce  même  débiteur,  où,  d'après  la  loi  locale,  la  notifica- 
tion est  déclarée  nécessaire  pour  la  transmission  valable  à 
regard  tant  des  parties  que  du  débiteur  ou  des  tiers. 

Cette  question  a  été  examinée  d'une  façon  approfondie 
par  Story,  *  qui  rapporte  différcnles  décisions  des  tribunaux 
anglais  cl  américains.  Parmi  les  opinions  émises  à  cet  égard, 
on  peut  citer  celle  de  Lord  Kames.  *  D'après  lui,  une  créance 
ne  peut  pas  être  regardée  comme  un  corpus  susceptible 
d'une  situation  locale,  mais  plutôt  comme  un  jm  incorporale. 
Mais  si  on  considère  que  la  créance  est  un  objet  en  la  pos- 
session du  créancier,  on  doit  admettre  une  fiction,  et  il  est 
plus  naturel  de  la  localiser  au  domicile  du  créancier  qu'à 
celui  du  débiteur.  De  là,  il  conclut,  qu'en  cas  de  conflit  de 
législations,  c'est  la  loi  du  créancier  qui  doit  prévaloir. 
Quand  ce  dernier  a  cédé  volontairement  sa  créance  d'après 

*  Conflict  of  Laws,  §  396  et  suiv. 

«  Kames,  On  equiiy,  B.  3,  Chap.  VllI,  §  4. 
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la  loi  de  sa  patrie,  le  cessionnaire  a  acquis  un  juste  titre 
pour  demander  partout  de  préférence  le  paiement,  et  son 
lîlre  doit  être  considéré  comme  parfait  jure  genlium,  par 
suite  de  la  règle  connue,  mobilia  non  habent  sequelam. 


1.  —  Nous  avions  déjà  manifesté  notre  opinion  dans 
la  première  édition  du  présent  ouvrage.  *  Elle  a  été  Tobjet 
de  certaines  observations  de  la  part  de  Laurent,  qui  est  ar- 
rivé à  des  conclusions  différentes  des  nôtres.  Il  s'est  pro- 
posé de  déterminer  la  nature  de  la  loi  qui  règle  la  cession 
pour  ce  qui  concerne  la  transmission  de  la  propriété  de  la 
créance  cédée,  et  admettant  que  le  statut  de  la  cession  est 
réel,  il  en  conclut  que  les  parties  doivent  être  soumises  à  la 
loi  territoriale.  Nous  n'avons  en  réalité  pas  pu  comprendre 
la  critique  de  Laurent  et  la  différence  substantielle  entre  sa 
doctrine  et  la  nôtre.  Nous  admettons,  en  effet,  que  la  loi 
qui  assujettit  la  cession  à  certaines  conditions  de  publicité 
pour  sa  validité  tant  à  l'égard  du  débiteur  qu'à  l'égard  des 
tiers  doit  avoir  une  autorité  territoriale,  parce  qu'au  lieu  où 
est  en  vigueur  une  telle  loi,  (qui  impose,  par  exemple,  la 
notification  ou  l'acte  écrit  constatant  le  transfert,  ou  la  tra- 
dition effective,  au  moyen  de  la  remise  du  titre  de  créance), 
on  ne  pourrait  considérer  la  cession  comme  juridiquement 
inexistante  à  l'égard  des  tiers,  que  lorsqu'elle  serait  faite 
d'après  les  conditions  fixées  par  la  loi. 

Toutefois,  la  difficulté  pourrait  naître  dans  l'hypothèse 
d'une  cession  faite  au  domicile  du  créancier,  oîi  serait  en 
vigueur  une  loi  donnée,  alors  que  la  créance  cédée  serait 
exigible  au  domicile  du  débiteur,  où  se  trouverait  en  vi- 
gueur une  loi  différente  à  l'égard  du  transfert  des  créances. 
Dans  cette  hypothèse,  si  on  admettait  la  théorie  de  Lord 
Kames,  fondée  sur  la  règle  mobilia  non  habent  sequelam^ 
on  pourrait  en  conclure,  que  la  créance  devant  être  consi- 

*  Voir  Diritlo  internazionale  prtmto,  §  341  (Florence,  successeurs  Le- 
monnier,  1860). 
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dérée  comme  en  la  possession  du  créancier,  le  transfert  par 
lui  fail  en  conformité  de  la  loi  de  son  domicile  devrait  être 
réputé  partout  valable. 

Pour  résoudre  cette  question,  nous  continuerons  à  appli- 
quer la  doctrine,  que  nous  avons  déjà  soutenue,  et  d'après 
laquelle,  dans  l'opération  juridique  de  la  cession,  il  faut 
distinguer  les  conséquences  qui  peuvent  exercer  leur  in- 
fluence dans  les  rapports  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire, 
de  celles  qui  sont  relatives  aux  droits,  que  le  cessionnaire 
a  pu  acquérir  en  vertu  de  la  cession  à  l'égard  de  la  personne 
qui  est  tenue  de  payer  le  montant  de  la  créance  cédée  et  à 
regard  des  tiers,  qui  peuvent  avoir  des  droits  sur  cette 
créance.  En  ce  qui  concerne  les  premières  conséquences,  il 
nous  semble  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  personnelle  du 
créancier,  ou  de  celle  à  laquelle  il  s'est  volontairement  sou- 
mis, en  faisant  sous  l'empire  de  celle-ci  le  contrat  de  ces- 
sion, étant  donné  qu'en  cette  circonstance  on  ne  doit  pas 
présumer  que  les  parties  soient  régies  par  la  loi  person- 
nelle du  cédant.  Nous  disons  cela  en  ce  sens  que,  pour  dé- 
cider si  la  cession  doit  être  ou  non  considérée  comme  par- 
faite avec  ou  sans  la  remise  du  titre,  avec  ou  sans  un  acte 
authentique  ad  hoc^  ou  un  acte  sous  seing  privé  constatant 
le  transfert,  ou  avec  un  accord  sur  l'objet  cédé  et  le  prix 
établi  par  des  témoignages  ou  autrement  et  pour  décider 
dès  lors  si  le  cessionnaire  a,  par  suite  de  l'opération  juri- 
dique, acquis  la  créance  et  la  faculté  de  contraindre  le  cé- 
dant à  lui  en  garantir  le  paiement,  il  nous  semble  qu'on  doit 
appliquer  la  loi  personnelle  du  cédant,  quand  on  ne  peut  pas 
établir  par  les  circonstances  qu'il  s'est  volontairement  sou- 
mis à  une  autre  loi. 

Pour  ce  qui  est  des  conséquences  qui  résultent  de  la  ces- 
sion à  l'égard  des  droits  acquis  par  le  cessionnaire  à  ren- 
contre du  débiteur  et  des  tiers,  qui  peuvent  avoir  des  droits 
sur  la  créance  cédée,  nous  pensons  que  tout  doit  dépendre 
de  la  loi  du  domicile  du  débiteur,  oti  le  paiement  de  la  dette 
est  exigible.  Nous  disons  cela,  parce  que  le  créancier  ne  cède 
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au  moyen  de  la  cession,  que  tous  les  droits  qu^il  a  à  ren- 
contre du  débiteur  et  que  la  faculté  d'agir  contre  lui  pour 
obtenir  le  paiement  de  la  dette.  Le  cessionnaire  n'acquiert 
dès  lors  que  le  droit  de  se  prévaloir  du  titre  cédé  à  rencon- 
tre du  débiteur  et  d^agir  judiciairement  contre  ce  dernier, 
non  comme  mandataire,  mais  comme  procurator  in  rem 
suam.  Or,  comme  il  ne  pourrait  exercer  de  tels  droits  et  de 
telles  actions  qu'au  lieu  où  la  dette  est  exigible,  il  ne  pour- 
rait être  considéré  comme  investi  d'un  titre  légitime  en 
qualité  de  cessionnaire,  tant  à  Tégard  du  débiteur,  qu'à 
regard  des  tiers,  que  sous  les  conditions  établies  par  la  loi 
en  vigueur  en  ce  lieu  pour  que  la  personne  à  laquelle  une 
créance  a  été  cédée  puisse  être  considérée  comme  proprié* 
taire  de  la  créance  à  Tégard  du  débiteur  et  des  tiers. 

Par  conséquent,  si  dans  le  pays  où  la  dette  est  exigible, 
la  loi  impose  comme  condition  indispensable  la  notification 
au  débiteur  comme  une  forme  de  publicité,  et  si  cette  no- 
tification est  exigée  pour  rendre  la  cession  juridiquement 
valable  &  Tégard  des  tiers,  et  à  Tégard  de  ceux-ci  et  du  dé- 
biteur, le  cessionnaire  ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  cession 
et  être  réputé  propriétaire  de  la  créance  qu'en  cas  d'obser- 
vation des  dispositions  de  cette  loi.  Aussi,  il  faut  admettre 
que  la  créance  cédée  doit  toujours  être  considérée  comme 
dans  le  patrimoine  du  cédant,  tant  que  les  formalités  requi* 
ses  par  cette  même  loi  pour  la  validité  du  transport  à 
l'égard  du  débiteur  et  à  l'égard  des  tiers  n'auront  pas  été 
remplies. 

839-  —  Supposons,  par  exemple,  qu^un  italien  consente 
en  Autriche  la  cession  d'une  créance  exigible  en  Italie,  en 
•faisant  une  convention  sur  la  créance  et  sur  le  prix,  et  que 
se  pose  la  question  de  savoir,  si,  le  titre  établissant  la 
créance  cédée  n'ayant  pas  été  livré  au  cessionnaire,  celui-ci 
doit  être  néanmoins  considéré  comme  propriétaire  du  droit 
cédé.  En  admettant  la  doctrine  de  Laurent,  on  devrait  dé- 
cider que,  comme  le  statut  de  la  cession  est  réel,  et  que 
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d'après  la  loi  autrichienne  la  tradition  est  nécessaire  mèine 
pour  la  cession  d'une  créance,  laquelle  tradiXion  doit  avoir 
lieu  par  la  remise  du  titre  par  le  cédant  au  cessionnaire,  la 
cession  ne  pourrait  pas  être  considérée  comme  parfaite.  Mais 
quelle  serait  la  raison  d'intérêt  général  qui  justifierait  l'ap- 
plication de  la  loi  autrichienne  à  Tégard  d'un  acte  accompli 
par  un  italien,  qui  a  disposé  de  ce  qui  lui  appartenait  en  se 
conformant  aux  prescriptions  de  la  loi  italienne  ?  S'il  avait 
cédé  sa  créance  en  Italie,  le  cessionnaire  en  aurait  acquis 
la  propriété  aussitôt  qu'il  se  serait  trouvé  d'accord  avec  le 
cédant  sur  cette  créance  et  sur  le  prix,  la  loi  italienne  n'exi- 
geant pas  la  remise  des  titres.  Or,  pourquoi  une  telle  opé- 
ration juridique  ne  devrait-elle  pas  être  considérée  comme 
parfaite,  parce  que  la  personne  qui  la  faisait  se  trouvait  en 
Autriche  à  une  faible  distance  de  la  frontière  italienne  ? 
Est-ce  que  par  hasard  il  résulterait  une  atteinte  à  la  souve- 
raineté territoriale,  du  fait  qu'un  italien  disposerait  d'une 
créance  exigible  en  Italie  en  conformité  de  la  loi  italienne  ? 
Nous  nous  trompons  peut-être  ;  mais  nous  persistons  à 
maintenir  notre  théorie,  et  dans  ce  cas,  comme  dans  les  au- 
tres, prenant  pour  base  la  distinction  des  statuts  en  réels  et 
en  personnels,  nous  excluons  l'application  de  la  loi  territo- 
riale, parce  qu'il  n'y  a  aucune  raison  pour  l'admettre  et  que 
les  intérêts  de  la  souveraineté,  pas  plus  que  ceux  des  tiers, 
ne  se  trouvent  en  jeu.  Aussi  regrettons-nous  de  voir  Lau- 
rent admettre  le  principe  de  la  réalité  du  statut  de  la  ces- 
sion et  envisager  la  question  sous  un  point  de  vue,  que  nous 
ne  saurions  admettre. 

Supposons,  au  contraire,  qu'un  anglais  ait  cédé  en  An- 
gleterre une  créance  exigible  en  Italie,  sans  que  celte  ces- 
sion ait  été  signifiée  au  débiteur,  ou  que  celui-ci  l'ait  accep- 
tée par  un  acte  authentique  conformément  aux  dispositions 
de  l'article  1539  du  Code  civil  italien,  le  cessionnaire  ne 
pourrait-il  pas  alors  invoquer  le  droit  anglais  pour  faire 
valoir  d'après  cette  législation  les  droits  acquis  contre  le  dé- 
biteur ?  Supposons  qu'un  tiers  créancier  du  cédant  saisisse 
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la  créance  exigible  en  Italie,  et  que  le  cessionnaire,  avant 
le  paiement  effectif,  notifie  la  cession.  Celui-ci  pourra-t-il 
prétendre  être,  par  application  du  droit  anglais,  préféré  au 
tiers  saisissant,  et  le  débiteur  pourra-t-il  fonder  une  ex- 
ception valable  sur  le  même  droit  anglais  et  refuser  le  paie- 
ment au  saisissant,  étant  donné  que  la  créance  ait  été  attri- 
buée à  ce  dernier,  pour  le  motif  qu'il  aurait  connu  la  ces- 
sion pendente  lite  ? 

Il  nous  semble  que  ces  questions  doivent  être  résolues 
négativement,  parce  que  la  loi  italienne,  qui  exige  la  signi- 
fication au  débiteur  pour  la  prise  de  possession  de  la  créance 
à  regard  des  tiers,  doit  avoir  une  autorité  territoriale,  pour 
la  simple  raison  qu'elle  protège  ainsi  les  intérêts  des  tiers 
et  établit  une  forme  donnée  do  publicité  nécessaire  pour 
prévenir  la  fraude.  Son  autorité  à  l'égard  de  toute  créance 
exigible  en  Italie  ne  peut  pas  être  exclue,  pas  plus  que  ne 
peut  l'être  celle  de  toute  loi  émanée  de  la  souveraineté  ter- 
ritoriale pour  protéger  les  intérêts  des  tiers. 

Par  conséquent,  si  pendeîite  lite  le  cessionnaire,  à  qui  la 
créance  aurait  été  cédée  par  un  créancier  anglais,  faisait  la 
signification,  les  conséquences  de  cet  acte  devraient  être 
appréciées  d'après  le  Code  civil  italien,  et  comme,  aux  ter- 
mes de  ce  code,  la  créance  cédée  doit  être  réputée  dans  le 
patrimoine  du  cédant  jusqu'à  la  signification,  le  cession- 
naire ne  pourrait  pas  invalider  le  droit  du  tiers  qui  aurait 
opéré  la  saisie  de  la  créance  avant  la  signification.il  ne  pour- 
rait dès  lors  que  demander  et  obtenir,  que  Tacquisition  de 
la  propriété  de  sa  part  fut  reconnue  efficace  pour  la  partie 
de  la  créance,  qui  ne  serait  pas  frappée  par  la  saisie,  laquelle 
partie  entrerait  dans  son  patrimoine  à  la  suite  de  la  notifica- 
tion faite  aux  termes  de  la  loi  italienne.  On  devrait  décider 
de  même,  d'après  le  Code  civil  italien,  sur  la  valeur  de  l'ac- 
ceptation de  la  part  du  débiteur,  pour  toutes  les  conséquen- 
ces qui  pourraient  en  résulter  à  l'égard  des  tiers  à  partir  du 
jour  où  elle  aurait  eu  lieu. 

Nous  concluons  donc,  que  la  loi  du  lieu  où  la  créance  est 
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exigible  devra  régler  la  valeur  de  la  cession  à  Tégard  du 
débiteur  et  des  tiers. 

S'ëto.  —  Le  principe  consacré  par  la  loi  italienne,  que  la 
propriété  se  transmet  entre  les  parties  par  le  seul  effet  du 
contrat  ne  peut  pas  trouver  son  application  dans  l'hypothèse 
où  il  s'agit  de  l'acquisition  de  la  propriété  d'un  immeuble. 
A  cet  égard,  aux  termes  de  l'article  1942  du  Code  civil  ita- 
lien, l'acte  translatif  de  la  propriété  d'un  immeuble  ou  d'au- 
tres biens  ou  droits  susceptibles  d'hypothèque  n'a  aucun  ef- 
fet, s'il  n'a  pas  été  transcrit  conformément  aux  dispositions 
du  titre  relatif  à  la  transcription. 

Nous  trouvons  le  même  principe  consacré  dans  les  lois 
d'autres  États,  notamment  dans  la  loi  belge  du  16  décembre 
18S1 ,  dans  la  loi  française  du  23  mars  185S,  dans  la  loi  prus- 
sienne du  5  mai  1872,  et  dans  les  articles  321,  431  et  sui- 
vants du  Code  civil  autrichien. 

Il  est  évident,  que  dans  tous  les  cas,  où  la  loi  territoriale 
consacre  un  système  quelconque  de  publicité  pour  la  trans- 
mission valable  de  la  propriété,  le  motif  de  cette  loi  est  tou- 
jours de  sauvegarder  les  droits  des  tiers,  et  elle  doit  pour 
cela  avoir  autorité  exclusive  sur  le  territoire,  parce  qu'elle 
tend  à  protéger  le  droit  social.  Il  doit  en  être  de  même  delà 
loi,  qui  subordonne  à  la  transcription  du  titre  l'acquisition 
de  la  propriété  des  choses  immobilières. 

Il  est  donc  inutile  de  nous  étendre  à  démontrer,  que  la  loi 
qui  règle  la  transcription  et  tous  les  eifets  qui  en  dérivent, 
et  ceux  qui  peuvent  être  la  conséquence  de  l'inobservation 
des  dispositions  de  la  loi  en  cette  matière,  doivent  avoir  au- 
torité exclusive  sur  les  immeubles  situés  sur  le  territoire  ; 
car  il  est  hors  de  doute  que  la  propriété  et  la  possession  légi- 
time de  ces  biens  à  l'égard  des  tiers  doivent  être  soumis  à  la 
lex  rei  sitœ, 

841 .  —  Le  principe  par  nous  posé,  en  ce  qui  concerne 
l'autorité  territoriale  des  lois,  qui  consacrent  un  système  de 
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publicité  pour  la  transmission  valable  de  la  propriété,  peut 
donner  lieu  à  certaines  difficultés  en  cas  de  transmission  de 
la  propriété  d'un  navire. 

Les  lois  disposent  d'une  fagon  différente  au  sujet  des  for- 
malités spéciides  requises  pour  rendre  valable  la  transmis- 
sion de  la  propriété  des  navires  à  Tégard  des  tiers. 

Le  législateur  italien  a  déterminé  ces  formalités  dans  l'ar- 
ticle 483  du  Code  de  commerce,  qui  dispose  ainsi  :  «  Toute 
((  aliénation  ou  cession  totale  ou  partielle  de  la  propriété 
«  d'un  navire  doit  être  faite  par  écrit,  et  lorsqu'elle  a  lieu 
«  dans  le  royaume,  elle  peut  être  faite  par  acte  public  ou 
a  par  écriture  privée,  mais  elle  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des 
((  tiers,  si  l'acte  n'a  pas  été  transcrit  sur  les  registres  du 
(c  bureau  maritime,  où  le  navire  est  inscrit.  L'aliénation 
«  doit  être  mentionnée  sur  l'acte  de  nationalité,  avec  l'in- 
c  dication  si  le  vendeur  reste  créancier  du  prix  en  tout  ou 
<c  en  partie.  En  cas  de  concours  de  plusieurs  aliénations, 
«  la  date  de  la  mention  sur  l'acte  de  nationalité  détermine 
a  la  préférence.  » 

Pour  cette  disposition,  le  législateur  italien  a  établi  un 
système  de  publicité,  qu'il  déclare  indispensable  pour  pro- 
téger les  droits  des  tiers  et  pour  leur  faire  connaître  les  chan- 
gements de  propriété  du  navire.  Comme  la  transmission  de 
la  propriété  du  navire  ne  devient  valable^  erga  omnes,  qu'a- 
près qu'il  en  a  été  fait  mention  sur  l'acte  de  nationalité,  et 
que  la  date  de  cette  mention  sert  à  décider  celui  des  acqué- 
reurs successifs  qui  doit  être  préféré  et  réputé  propriétaire, 
il  est  clair  que  les  formalités  de  publicité  édictées  par  la  loi 
italienne  ont  la  même  portée  que  la  transcription  en  ce  qui 
concerne  la  transmission  de  la  propriété  des  immeubles. 

Dans  les  autres  législations,  on  trouve  aussi  établies  des 
mesures  de  publicité.  Dans  toutes,  en  effet,  on  reconnaît  la 
nécessité  de  protéger  les  droits  des  tiers  au  moyen  de  cer- 
taines mesures.  Toutefois,  ces  formalités  ne  sont  pas  par- 
tout les  mêmes,  car,  tandis  que  certains  législateurs,  comme 
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notammenl  le  législateur  français  ^  consacrent  des  règles 
conformes  à  celles  admises  en  Italie,  d'autres,  au  contraire^ 
en  édictent  de  différentes.  Ainsi,  d'après  la  loi  anglaise  de 
1854  {Shipping  merchant  acte),  les  transferts  de  propriété 
de  navires  doivent  être  transcrits  sous  peine  de  nullité  sur  le 
registre  de  douane  du  port  où  a  été  inscrit  le  navire,  mais  il  ne 
doit  être  fait  aucune  mention  sur  Tacte  de  nationalité.  Il 
en  est  de  même  d'après  la  loi  des  États-Unis  d'Amérique.  ' 
Ces  divergences  du  droit  positif  peuvent  naturellement 
donner  lieu  à  des  diflicultésà  Tégard  des  formalités,  qui  doi- 
vent être  accomplies  pour  rendre  efficace  la  transmission 
de  la  propriété  d'un  navire.  Comme  nous  avons  établi  en 
principe  que^  tant  à  l'égard  des  choses  immobilières  qu'à 
l'égard  des  choses  mobilières  qui  se  trouvent  en  un  lieu 
déterminé,  il  est  indispensable  d'observer  les  dispositions 
de  la  lex  rei  sitœ^  relativement  aux  formalités  de  publicité 
requises  pour  la  transmission  de  la  propriété,  on  peut  sup- 
poser, à  première  vue,  qu'on  doit  appliquer  le  même  prin- 
cipe à  la  transmission  de  la  propriété  des  navires.  Les  na- 
vires sont  généralement  considérés  comme  des  meubles  ; 
mais,  comme  on  doit  admettre  Tautorité  de  la  lex  rei  sitœ, 
même  à  l'égard  des  choses  mobilières,  toutes  les  fois  qu'on 
veut  en  transmettre  la  propriété  à  autrui  alors  qu'elles  se 
trouvent  en  un  lieu  déterminé,  on  pourrait  soutenir  que 
l'aliénation  de  tout  navire  qui  se  trouve  dans  un  port 
italien  ne  peut  être  valable  qu'en  observant  les  formalités 
de  publicité  édictées  par  la  loi  italienne  pour  le  transfert  de 
la  propriété  des  navires. 

S'dd.  —  Cette  opinion  pourrait  être  basée  sur  les  règles 
admises  par  la  jurisprudence.  En  effet,  la  Cour  de  Rouen, 
appelée  à  statuer  sur  la  propriété  du  navire  anglais  le  Cols- 
trtip,  et  à  décider  s'il  devait  être  réputé  appartenir  à  celui 

^  Art.  195  Code  de  commeroe  ;  loi  du  7  vendémiaire^  an  II,  art.  17, 18. 
*  Art.  4192,  stat.  rev. 
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qui  en  était  le  propriélaire  primitif  ou  à  une  autre  personne 
qui  avait  acquis  de  celui-ci  une  partie  de  la  propriété  de  ce 
bâtiment,  considéra  comme  décisif  le  défaut  de  transcrip- 
tion de  la  vente  sur  Tacte  de  nationalité,  pour  en  conclure 
que  l'aliénation  ne  pouvait  pas  être  opposée  aux  tiers.  Elle 
basa  sa  décision  sur  la  considération  que  le  système  de  pu- 
blicité consacré  par  la  loi  française  pour  protéger  les  inté- 
rêts des  tiers  devait  être  considéré  comme  impératif,  même 
à  regard  des  meubles  appartenant  aux  étrangers  qui  se  trou- 
vaient sur  le  territoire  français,  parce  que,  d'après  elle,  les 
meubles  appartenant  à  un  étranger  ne  pouvaient  pas  être 
soustraits  à  Tempire  des  lois  de  police  émanées  de  la  sou- 
veraineté française,  lois  obligatoires  pour  les  personnes  qui 
se  trouvent  sur  le  territoire  français,  et  que,  d'autre  part, 
les  français  ne  pouvaient  pas  être  contraints  de  connaître 
les  lois  étrangères.  Par  suite  de  ces  considérations,  cette 
Cour  déclara  valable  la  saisie  opérée  par  un  créancier  fran- 
çais du  premier  propriétaire  et  considéra  comme  inefficace 
à  son  égard  la  vente  d'une  partie  de  la  propriété  du  navire 
à  un  tiers,  parce  qu'elle  n'était  pas  transcrite  sur  l'acte  de 
nationalité,  et,  par  suite,  rejeta  l'opposition  faite  à  la  saisie 
opérée  par  ce  tiers  acquéreur.  * 

La  même  théorie  fut  admise  par  le  tribunal  de  commerce 
du  Havre  à  l'égard  du  navire  américain  leJamestown,  ' 

S'^S.  — Nous  avons  déjà  soutenu  antérieurement  que  la 
théorie  des  tribunaux  français  à  l'égrard  de  l'efficacité  de  la 
transmission  de  la  propriété  des  navires  doit  être  considérée 
comme  en  opposition  avec  les  principes  généraux  du  droit.* 
f -Si,  disions-nous  dans  une  précédente  édition,  les  droits 

*  Rouen,  31  juillet  1876,  Journal  du  Palais,  1877,  577,  et  la  note  de 
Lyon-Caen  sous  cet  arrêt. 

'  Tribunal  de  commerce  du  Havre,  14  août  1877. 

'  Voir  la  26  édition  du  présent  ouvrage  (1874,  Florence,  Le  Monnier), 
appendice,  p.  582,  et  la  traduction  française  de  Pradier-Fodéré,  (Paris, 
1875),  p.  670. 
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((  légitimemenl  acquis  d*après  la  loi  du  pays  auquel  le  na* 
«  vire  apparlient,  pouvaient  être  invalidés  en  appliquant, 
<(  pour  les  apprécier,  les  lois  des  pays  étrangers  où,  par  ha- 
u  sard,  le  navire  peut  se  trouver^  le  crédit  maritime  serait 
«  profondément  atteint.  »  Nous  persistons  dans  notre  opi- 
nion, parce  qu'en  admettant  la  doctrine  des  tribunaux  fran- 
çais, on  arriverait  à  soutenir  que,  pour  que  quelqu'un  puisse 
acquérir  la  propriété  d'un  navire  erga  omnes,  il  faudrait  qu'il 
se  conformât  aux  lois  de  toutes  les  parties  du  monde,  où  les 
droits  par  lui  acquis  pourraient  être  mis  en  discussion,  la- 
quelle théorie  est  un  véritable  contre-sens  juridique. 

Le  système  de  publicité  établi  par  la  loi  française,  de 
même  que  par  la  loi  italienne,  doit  être  incontestablement 
employé,  chaque  foisiqu'on  veut  transmettre  efficacement  la 
propriété  d*un  navire  français  ou  d'un  navire  italien.  La  loi 
française  ne  protège  pas  seulement  tous  les  navires  qui  font 
partie  de  la  marine  française  :  elle  doit  aussi  en  régler  la 
condition  juridique,  en  quelque  lieu  qu'ils  se  trouvent,  et, 
en  outre,  protéger  les  intérêts  des  tiers.  De  là  il  résulte  que 
les  formalités  de  publicité  consacrées  par  le  législateur  fran- 
çais pour  la  transmission  valable  de  la  propriété  des  navires 
français  doivent  être  partout  observées.  Mais  à  quel  titre 
pourrait-on  admettre  que  le  propriétaire  d'un  navire  anglais 
dût  se  conformer  à  la  loi  française  pour  transmettre  à  un 
tiers  la  propriété  de  son  navire?  A  quel  titre  pourrait-on 
soutenir  l'autorité  de  la  loi  française  à  Tégard  de  ce  navire, 
surtout  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Rouen,  où  il  s'a- 
gissait d'une  aliénation  opérée  en  Angleterre,  et,  par  con- 
séquent, de  la  propriété  d'un  navire,  qui  avait  été  valable- 
ment transmise  avant  que  ce  bâtiment  n'eût  pénétré  dans 
les  eaux  territoriales  françaises  ? 

Le  créancier  français  avait  certainement  le  droit  de  de- 
mander  la  preuve  de  la  transmission  de  la  propriété,  et,  dans 
le  cas  où  la  loi  anglaise  n'aurait  pas  convenablement  protégé 
les  droits  des  tiers  par  un  système  de  publicité  quelconque, 
il  aurait  pu  soutenir  qu'une  transmission  occulte  de  la  pro- 


DES  DROITS  COMPRIS  DANS  CELUI  DE  PROPRIÉTÉ.  407 

priété  ne  peut  pas  être  considérée  comme  efficace  h  Tégard 
des  tiers.  Cependant  le  législateur  anglais  a  assuré  la  publi- 
cité, d'une  façon  il  est  vrai  différente  de  la  loi  française,  mais 
suffisante  néanmoins  pour  sauvegarder  les  intérêts  des  tiers 
et  les  mettre  à  même  de  connaître  les  transmissions  de  la 
propriété.  En  effet,  sur  Pacte  de  nationalité  des  navires  an- 
glais, il  est  mentionné  que  cet  acte  ne  constitue  pas  un  titre 
pour  constater  les  modifications  de  propriété  de  ces  bâti- 
ments. Or,  comment  pourrait-on  justifier  la  prétention  que 
Taliénation  ne  pourrait  pas  être  opposable  aux  tiers,  par 
suite  du  défaut  sur  Facle  de  nationalité  de  la  transcription 
requise  par  la  loi  française  ? 

Les  navires  sont  généralement  considérés  comme  des 
meubles  ;  mais  ils  constituent  par  leur  nature  une  catégorie 
de  choses  toute  spéciale.  Us  conservent,  en  effet,  partout 
leur  propre  nationalité,  ont  un  siège  légal  fixe,  qui  est  celui 
du  bureau  maritime  dans  lequel  chaque  navire  doit  être  ins- 
crit, ils  sont  susceptibles  d'hypothèque,  ils  ne  sont  pas  par 
eux-mêmes  des  objets,  mais  des  instruments  de  commerce. 
Il  en  résulte  qu'on  ne  saurait  appliquer  aux  navires  les  mê- 
mes règles  qu'aux  immeubles  ou  aux  meubles  qui  se  trou- 
vent dans  une  localité  donnée.  Leur  siège  fixe  est  le  bureau 
maritime  dans  lequel  ils  sont  inscrits.  Or,  il  nous  semble 
que  leur  condition  juridique  doit  être  déterminée  par  la  loi 
même,  qui  leur  attribue  le  caractère  national. 

De  là  on  doit  conclure  qu'à  l'égard  de  chaque  navire  on 
doit  admettre  l'autorité  de  la  loi  de  l'État  qui  le  couvre  de 
son  pavillon,  pour  toutes  les  questions  relatives  à  sa  condi- 
tion juridique  et  pour  celles  qui  concernent  la  propriété, 
l'aliénation  et  les  formalités  requises  pour  la  validité  et  Tef- 
ficacité  de  la  transmission  de  la  propriété  entre  les  parties 
et  à  l'égard  des  tiers.  Il  faudra  dès  lors  décider,  diaprés  la 
loi  nationale  du  navire,  s'il  peut  être  vendu  et  sous  quelles 
conditions,  et  quelles  sont  les  formalités  nécessaires  pour 
que  l'aliénation  ou  la  cession  puisse  produire  effet  entre  les 
parties  et  à  l'égard  des  tiers,  même  lorsque  la  vente  a  lieu 
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dans  uu  pays  étranger  où  le  navire  se  trouve  au  moment 
de  Taliénation.  Ce  ne  pourrait  pas  être  le  cas  d'appliquer 
.dans  celte  hypothèse  la  règle  locus  régit  actum^  pour  sou- 
mettre le  navire  aux  lois  en  vigueur  au  lieu  du  contrat. 
Cette  règle  peut  s'appliquer  en  cas  de  vente  d'un  navire 
étranger,  mais  seulement  pour  ce  qui  concerne  la  façon 
d'exécuter  le  paiement  du  prix  etd*opérer  la  remise  du  na- 
vire (alors  qu'elle  serait  requise  pour  la  validité  de  la  trans- 
mission) et  la  manière  de  réaliser  la  prise  de  possession  de 
ce  bâtiment. 

C'est,  dès  lors,  à  tort  que  les  tribunaux  de  la  Louisiane, 
pour  déterminer  les  droits  acquis  par  un  individu,  qui  avait 
acheté  à  Boston  un  navire  appartenant  comme  nationalité 
au  Massachusetts  et  qui  avait  conclu  une  vente  parfaite 
d'après  les  lois  de  cet  État,  ont  appliqué  leurs  propres  lois 
pour  décider  si  la  vente  pouvait  être  considérée  comme 
telle  et  si  les  droits  du  nouveau  propriétaire  devaient  être 
reconnus  en  concurrence  avec  ceux  d'un  citoyen  de  la  Loui- 
siane, qui  avait  saisi  dans  ce  pays  le  navire  à  l'encontre  du 
premier  propriétaire. Ils  ont  dit  que  la  loi  de  la  Louisiane, 
ne  considérant  la  vente  comme  parfaite  qu'après  la  livraison 
matérielle  du  navire,  il  en  résultait  qu'on  ne  pouvait  pas  re- 
garder comme  parfaite  la  vente  faite  à  Boston  par  suite  du 
défaut  de  remise  du  navire,  bien  qu'aux  termes  de  la  loi  de 
Massachusetts  la  tradition  ne  fût  pas  indispensable.  Toute 
l'argumentation  de  cette  décision  se  résume  en  ceci,  que 
lorsque  les  lois  de  deux  États  sont  différentes  et  que  les  in- 
térêts des  citoyens  sont  l'objet  de  la  contestation,  la  loi  du 
lieu  de  l'instance  doit  prévaloir,  parce  que  le  principe  de 
courtoisie  internationale,  en  vertu  duquel  on  reconnaît  l'au- 
torité des  lois  étrangères,  doit  être  admis  sous  la  réserve 
que  l'État  et  ses  concitoyens  ne  subissent  aucun  préjudice.^ 

Nous  concluons,  dès  lors,  qu'on  ne  peut  pas  appliquer 

*  Voir  Clunet,  Journal  du  droit  international  privé.  Revue  de  la  juris- 
prudence de  la  Louisiane,  1876,  p.  129. 
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aux  navires  étrangers,  qui  se  trouvent  dans  un  port  do  TÉ- 
tat,  les  lois  promulguées  par  le  souverain  territorial,  pas 
plus  pour  statuer  sur  les  droits  acquis  par  les  tiers  sur  le 
navire  avant  qu'il  n'ait  pénétré  dans  les  eaux  territoriales, 
que  pour  apprécier  la  validité  de  la  vente  et  les  formalités 
nécessaires  pour  Tefficacité  de  cette  vente  entre  les  parties 
et  à  regard  des  tiers  ;  mais  qu*au  contraire  tout  doit  dépen- 
dre de  la  loi  de  TÉtat  auquel  appartient  le  navire,  par  suite 
de  son  inscription  dans  un  des  arrondissements  maritimes 
de  cet  État  depuis  la  construction  de  ce  bâtiment. 


—  Maintenant,  nous  allons  parler  des  actions  qui 
naissent  du  droit  de  propriété,  au  point  de  vue  de  la  loi  qui 
doit  les  régir.  La  principale  est  Taclion  en  revendication, 
qui  consiste  dans  le  droit  pour  le  propriétaire  de  contraindre 
tout  possesseur  ou  détenteur  de  la  chose  qui  lui  appartient, 
à  la  lui  restituer  avec  tous  ses  accessoires,  sauf  les  excep- 
tions établies  par  les  lois.  Cette  action  peut  avoir  pour  objet 
les  choses  immobilières  et  les  choses  mobilières.  Cependant 
toutes  les  législations  ne  l'admettent  à  Tégard  de  ces  der- 
nières que  dans  certains  cas  exceptionnels. 

Pour  exercer  l'action  en  revendication  d'un  immeuble,  il 
est  avant  tout  nécessaire  que  le  demandeur  établisse  son 
droit  de  propriété,  et,  par  conséquent,  celui  de  la  personne 
qui  lui  a  transmis  cette  propriété.  Or,  comme  ce  droit 
peut  être  fondé  sur  chacun  des  titres  dont  la  propriété 
peut  dériver,  il  faudra  appliquer  la  loi  sur  laquelle  le 
droit  peut  être  fondé  pour  en  déterminer  l'existence  ou 
la  preuve.  Le  droit  du  propriétaire  doit  être  considéré 
comme  existant,  tant  qu'un  tiers  n'a  pas  acquis  un  droit 
réel  sur  la  chose,  au  moyen  d'un  des  modes  d'acquisition 
prévus  par  la  lex  rei  sitse.  Cela  peut  avoir  lieu  dans  l'hy- 
pothèse où  on  doit  considérer  la  prescription  acquisitive 
comme  réalisée  ou  quand  le  tiers  possesseur  contre  lequel 
le  propriétaire  exerce  l'action  dérivant  du  droit  de  propriété 
a  acquis,  on  vertu  de  la  possession,  les  droits  qui  en  résul- 
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tent  et,  par  suite,  la  faculté  d'exercer  les  actions  possessoi* 
res,  ou  lorsque,  par  suite  des  circonstances  prévues  par  la 
lex  rei  sitœ^W  a  un  droit  de  rétention.  Or,  comme  ces  droits 
doivent,  aux  termes  des  principes  par  nous  posés  plus  haut, 
être  régis  par  la  lex  rei  sitœ^  nous  avons  soutenu  qu'à  ce  point 
de  vue  la  revendication  doit  ôtre  soumise  à  cette  même  loi.* 
L'action  en  revendication  étant  réelle,  et  non  personnelle, 
doit  naturellement  être  intentée  contre  le  possesseur  actuel 
ouïe  détenteur  de  la  chose, et  comme  le  demandeur  ne  sau- 
rait prétendre  à  ce  que  le  défendeur  la  lui  remette,  s'il  ne 
démontre  pas  qu'il  en  est  propriétaire,  il  est  naturel  que  la 
démonstration  de  son  droit  de  propriété  doive  être  faite  d'a- 
près la  loi  sur  laquelle  ce  droit  est  fondé.  Cette  démonstra- 
tion pourra  différer,  suivant  que  la  propriété  résulte  d'un 
contrat,  d'une  succession,  d'une  donation  ou  d'un  autre  ti- 
tre. D'autre  part,  le  possesseur  ou  le  détenteur  peut  opposer 
à  la  demande,  qu'il  a  acquis  la  propriété  en  vertu  de  la  pres- 
cription ou  qu'il  a  le  droit  d'être  maintenu  en  possession  et 
qu'en  ce  cas  il  lui  incombe  de  faire  la  preuve  de  l'acquisi- 
tion de  la  propriété  ou  des  droits  qui  peuvent  résulter  de  la 
possession  et  que  cette  preuve  doit  être  fondée  sur  la  lex  rei 
sitœ.  Nous  pensons  devoir  de  nouveau  affirmer  notre  théo- 
rie dans  les  mêmes  termes  que  dans  la  première  édition  de 
cet  ouvrage.  «  L'action  réelle,  disons-nous  donc  de  nouveau, 
c  en  vertu  de  laquelle  le  propriétaire  revendique  sa  chose 
u  et  tous  les  accessoires  d'un  possesseur,  ou  détenteur, 
«  doit  être  régie  par  la  lex  rei  sitœ.  » 


;.  —  Le  même  principe  doit  être  applicable  à  l'action 
in  rem  publiciana.  quand  elle  peut  être  fondée  sur  la  loi. 
Cette  action  était  accordée,  en  droit  romain,  à  celui  qui, 
bien  que  n'étant  pas  devenu  propriétaire  de  la  chose  en  ver- 
tu de  l'usucapion,  se  trouvait  cependant  à  même  de  le  de- 

*  Voir  la  Iro  éditioD  de  cet  ouvrage,  g  201,  p.  232;  et  robservation 
faite  par  Laurent,  Droit  civil  international,  7.  VU,  §  288. 
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venir,  et  qui  avait  perdu  la  possession  avant  d'avoir  accom- 
pli la  prescription  qui  était  en  cours.  Il  avait  le  droit  de  re* 
vendiquer  la  chose  entre  les  mains  du  tiers  détenteur,  sans 
être  tenu  de  faire  la  preuve  de  la  propriété.  Il  est  évident 
que  cette  action,  lorsqu'elle  peut  être  fondée  sur  la  loi,  doit 
être  régie  par  la  lex  rei  sUœ,  parce  qu'en  réalité  elle  ne  ré- 
sulte pas  du  droit  de  propriété,  mais  du  fait  de  la  posses- 
sion utile  pour  Tusucapion,  et  que  nous  avons  déjà  démon- 
tré que  les  actions  qui  dérivent  de  la  possession  doivent 
être  régies  par  la  lex  rei  siiœ. 

846. —  De  même,  Faction  négatoire  doit  être  soumise  à 
la  même  règle.  Elle  a,  en  effet,  pour  but  de  faire  reconnaî- 
tre le  droit  illimité  et  absolu  pour  le  propriétaire  de  jouir  et 
d'user  de  la  chose,  de  façon  à  exclure  le  droit  d'une  autre 
personne  qui  prétend  la  soumettre  à  une  servitude.  Comme 
nous  le  dirons  par  la  suite,  il  faudra  décider  d'après  la  lex 
rei  sitae,  de  quelle  manière  les  servitudes  peuvent  être  ac- 
quises, et  si  on  doit  ou  non  admettre  à  leur  égard  l'exercice 
de  l'action  possessoire  quand  elles  ont  été  constituées  par 
un  titre. ^  Or,  il  est  naturel  que  l'action  négatoire  tendant  à 
établir  que  l'immeuble  est  libre  de  toute  servitude^  doive 
être  également  régie  par  la  lex  rei  sitœ. 

847. — La  revendication  des  choses  mobilières  peut  don- 
ner lieu  à  certaines  difficultés  en  raison  du  changement  du 
lieu  où  la  chose  peut  se  trouver,  et  de  la  différence  entre  les 
lois  de  divers  États  à  l'égard  du  droit  pour  le  propriétaire 
de  revendiquer  sa  chose  entre  les  mains  du  tiers  possesseur 
et  de  la  faculté  accordée  à  ce  dernier  de  faire  valoir  la  pos- 

i  D'après  la  jurisprudence  italienne,  on  ne  peut  pas  admettre  à  l'égard 
des  servitudes,  soit  non  apparentes,  soit  discontinues  l'action  possessoire 
de  complainte.  Voir  Cour  de  cass.  de  Florence,  6  mars  1876  {Annaliy  X, 
I,  81)  ;  Cour  de  cass.  de  Naples,  25  avril  1868  (ibid.  II,  1,  349)  ;  Cour 
de  cass.  de  Turin,  18  mai  1860  {ibid.,  IV,  1, 135),  18 mars  1881.  (Aoceo/to, 
XXXill,  I,  I,  135),  1er  juin  1882,  (ibid.,  XXXIV,  I,  1,542),  et  31  décembre 
1883  (td.,  XXXVJ). 


412  CHAPITRE  QUATRIKMR. 

session  comme  un  litre,  en  verlu  du  principe  admis  par  cer- 
taines lois  territoriales. 

Nous  avons  déjà  examiné  celte  question,  en  parlant  du 
droit  de  rétention  àTégard  des  meubles.  Aussi,  nous  con- 
tenterons-nous de  renvoyer  à  ce  que  nous  avons  déjà  écrit* 
en  ce  qui  concerne  la  détermination  de  la  loi,  qui  doit  régir 
le  droit  du  possesseur  de  la  chose  mobilière  à  l'égard  do 
celui  qui  la  réclame  en  qualité  de  propriétaire. 

848. —  Pour  compléter  ce  que  nous  avons  dit,  nous  cro- 
yons utile  de  noter  que,  bien  qu*cn  principe  les  choses  mo- 
bilières qui  se  trouvent  en  un  lieu  déterminé  doivent  être 
soumises  à  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu  pour  ce  qui  concer- 
ne les  actions  qui  peuvent  être  exercées  à  l'égard  de  ces 
choses,  et  que  par  conséquent  cette  loi  doit  régir  le  droit  de 
revendication  du  propriétaire  ;  néanmoins, dans  certains  cas, 
le  droit  de  revendication  peut  être  exercé  en  conformité  de 
la  loi  en  vertu  de  laquelle  il  a  été  acquis,  à  Tégard  de  la 
chose  mobilière  qui  a  été  transportée  en  un  lieu  soumis  à 
une  loi  différente. 

Pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  nous  allons  examiner 
le  cas  de  la  vente  de  choses  mobilières  faite  par  un  italien  en 
Italie  sans  délai  pour  le  paiement  du  prix  convenu.  Aux 
termes  de  l'article  1513  du  Code  civil  italien,  c  si  la  vente  a 
«  été  faite  sans  délai  pour  le  paiement,  le  vendeur  peut,  en 
«  l'absence  de  paiement,  revendiquer  les  choses  mobilières 
((  vendues,  tant  que  celles-ci  se  trouvent  en  la  possession  de 
«  l'acheteur,  et  en  empêcher  la  revente,  pourvu  que  la  de- 
(i  mande  pour  les  revendiquer  soit  faite  dans  les  quinze  jours 
«  de  la  livraison  et  que  les  choses  se  trouvent  dans  le  même 
«  état  qu'à  l'époque  de  la  livraison.  > 

Le  Code  civil  français  contient  une  disposition  conforme 
(art.  2102,  n**  4).  Toutefois,  le  délai  pour  la  revendication 
est  seulement  de  huit  jours  à  partir  de  la  livraison. 


»    c 


Suprà,  §781  et  suiv. 
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Supposons  que  les  choses  mobilières  aient  été  transpor- 
tées en  France.  Le  vendeur  pourra-t-il  les  revendiquer  dans 
le  délai  de  15  jours?  Pourra-t-on  lui  opposer  valablement, 
que,  les  choses  se  trouvant  en  France  au  moment  de  Tin- 
traduction  de  Faction,  Tinstance  ne  peut  être  intentée  que 
dans  un  délai  de  huit  jours? 

Il  nous  semble  que,  par  application  des  principes  exposés 
en  ce  qui  concerne  le  droit  de  rétention,  on  doit  admettre 
que  le  vendeur  peut  exercer  son  droit  de  revendication  dans 
le  délai  de  15  jours  fixé  par  la  loi  italienne. 

On  pourrait  objecter,  qu'aux  termes  de  la  loi  française,  le 
droit  de  revendiquer  les  choses  mobilières  dans  noire  es- 
pèce est  considéré  comme  un  privilège,  et  que  toutes  les  lois 
qui  attribuent  des  privilèges  sur  les  choses  qui  se  trouvent 
sur  le  territoire  doivent  avoir  une  autorité  territoriale. 

Nous  n'entendons  certes  pas  combattre  le  principe  relatif 
à  l'autorité  territoriale  des  lois  qui  attribuent  des  privilè- 
ges. Nous  ne  croyons  pas  non  plus  utile  d'entrer  dans  les 
longues  et  minutieuses  discussions  auxquelles  a  donné  lieu 
l'article  2i02  du  Code  civil  français,  ni  dire  s'il  établit  un 
véritableprivilège,  ou  biens'ilaccordeau  vendeur  des  choses 
mobilières  le  droit  de  reprendre  la  possession  matérielle  des 
choses  livrées  pour  être  ainsi  garanti  du  paiement  du  prix.^ 
En  effet,  la  question,  telle  que  nous  l'avons  poséc^  ne  con- 
siste pas  à  décider  si  un  italien  peut  se  prévaloir  de  la  loi 
française  qui  accorde  un  privilège,  en  en  demandant  l'ap- 
plication à  l'égard  d'une  opération  juridique  accomplie  en 
France.  Il  s'agit,  au  contraire,  d'examiner  si,  en  ce  qui  con- 
cerne l'opération  juridique  accomplie  en  Italie  sousTempire 
de  la  loi  italienne  et  relative  à  des  meubles  appartenant  à 
un  italien  et  transportés  ensuite  en  France,  on  doit  ou  non 
respecter  les  droits  attribués  par  la  loi  italienne  au  proprié- 
taire, lorsque  ces  droits  par  lui  acquis  n'ont  pas  été  exer- 

^  Voir  sur  la  question,  Mourlon,  Examen  critique,  nos  126-135.  Voir 
aussi  Valette,  T.  XVI  no«  20i  et  380,  T.  XIX,  n«  120;  Pont,  PriviUges  et 
hypothèques,  n*  135,  et  les  auteurs  par  eux  cités  pro  et  contra. 
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ces  avant  que  les  choses  n'aient  été  transportées  en  France. 
La  question  ainsi  posée,  la  solution  ne  nous  parait  pas  dou- 
teuse. Il  s'agit,  en  effet,  de  respecter  la  loi  du  contrat.  Le 
droit  de  revendication,  admis  par  la  loi  italienne  dans  le  cas 
en  question,  n'est  pas  un  privilège  ;  car  il  se  trouve  formulé 
au  titre  de  la  vente  parmi  les  obligations  de  Tacheteur.  Cela 
indique  bien  l'esprit  de  cette  disposition,  qui  n'édicte  la  ré- 
solution de  la  vente  que  lorsqu'elle  a  été  stipulée  en  cas  de 
défaut  du  paiement  du  prix,  mais  qui  accorde  au  vendeur  le 
droit  de  reprendre  la  possession  matérielle  des  choses  ven- 
dues et  livrées  pour  le  garantir  du  paiement  du  prix  et  pour 
empêcher  que  les  choses  ne  soient  revendues  à  des  tiers 
avant  d'être  payées.  Or,  si  le  vendeur,  d'après  sa  loi  person- 
nelle et  d'après  celle  du  lieu  oh  a  été  accomplie  l'opération 
juridique,  pouvait  revendiquer  les  choses  dans  les  15  jours 
de  la  livraison,  comment  un  tel  droit  par  lui  acquis  et  né 
sous  l'empire  de  la  loi  italienne  pourrait-il  être  réduit  à 
néant  par  suite  de  la  circonstance  que  les  choses  auraient 
été  transportées  en  France  ?  Comment  pourrait- on  justifier 
l'application  de  la  loi  française?  Si,  au  contraire,  l'opéra- 
tion juridique  avait  eu  lieu  en  France  et  si  l'italien  y  avait 
vendu  ses  choses  mobilières  sans  délai  pour  le  paiement  du 
prix,  il  ne  pourrait  pas  lui  être  permis  d'invoquer  la  loi  ita- 
lienne pour  fonder  sur  elle  le  droit  de  revendiquer  la  chose 
dans  le  délai  de  15  jours.  La  circonstance,  que  le  contrat  au- 
rait été  conclu  en  France,  rendrait  incontestablement  la  loi 
française  applicable  et  l'instance  ne  pourrait  être  utilement 
intentée  que  dans  un  délai  de  huit  jours^  conformément  à 
cette  loi. 

849.  —  Il  faudra  également  admettre  que,  si  une  per- 
sonne avait  acquis  sur  les  choses  transportées  en  France  un 
droit  quelconque  en  vertu  de  la  loi  française,  cela  exclu- 
rait, ainsi  que  nous  l'avons  dit,  l'application  de  la  loi  ita- 
lienne. Tel  serait,  par  exemple,  le  cas  du  vendeur  qui,  dans 
les  circonstances  par  nous  indiquées,  aurait  expédié  à  lui- 
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même  des  choses  mobilières  en  France,  et  qui  n'aurait  pas 
payé  le  prix  du  transport  au  voiturier.  Alors  le  droit  attribué 
à  ce  dernier,  aux  termes  de  la  loi  française,  de  retenir  les 
choses  jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  entièrement  payé  des  frais  du 
transport  par  le  propriétaire  qui  voudrait  les  revendiquer, 
devrait  être  régi  par  cette  loi. 

C'est,  du  reste,  la  juste  conséquence  de  la  théorie  par  nous 
soutenue,  que  les  droits  acquis  par  les  tiers  sur  les  choses 
mobilières,  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  où  ils  se  trouvent 
véritablement  et  effectivement,  doivent  être  régis  par  cette 
loi,  et  que  la  loi  personnelle  du  propriétaire,  ou  celle  à  la- 
quelle il  s'est  soumis  en  vertu  du  contrat  ou  du  fait  juridi- 
que, ne  peut  avoir  aucune  autorité  pour  régler  les  droits 
qui  lui  appartiennent  en  conformité  avec  ceux  acquis  parles 
tiers  d'après  la  lex  rei  sitse.^ 

*  Voir  pour  ce  qui  concerae  la  théorie  qui  prévaut  en  Amérique  à 
l'égard  de  la  loi  applicable  aux  choses  mobilières,  Wharton,  Conflict  of 
Laws,  g  334  et  suiv. 


CHAPITRE  V 


DES    SERVITUDES 


850.  Idée  générale  des  servitudes.  —  851.  La  servitude  est  toujours 
un  droit  réel  qui  appartient  à  une  personne  sur  la  chose  d'autrui. 

—  852.  Servitudes  personnelles  et  prédiales.  —  853.  Principes  géné- 
raux relatifs  à  la  loi  régulatrice  des  servitudes  prédiales.  —  854. 
De  l'usufruit.— 855.  L'usufruit  légal  peut  résulter  de  la  loi  étrangère. 

—  856.  Gomment  les  droits  et  les  obligations  résultant  de  l'usufruit 
doivent  être  régis.  —  857.  Usufruit  constitué  en  faveur  d'un  étran- 
ger sur  un  immeuble  appartenant  à  un  citoyen.— 858.  Cas  dans  les- 
quels la  loi  territoriale  doit  avoir  une  autorité  absolue.—  859.  Droits 
d'usage  et  d'iiabitation.  —  860.  Loi  qui  doit  régler  l'étendue  de  ces 
droits.  —  861.  Controverse  relative  à  la  validité  de  l'aliénation  ou  de 
la  cession  de  l'usage.  —  862.  Principes  généraux  relatifs  à  la  loi  ré- 
gulatrice des  servitudes  prédiales.  —  863.  Les  servitudes  légales  éta- 
blies pour  l'utilité  des  particuliers  doivent  dépendre  de  la  lex  reisi- 
iœ.  —  864.  Application  à  la  servitude  de  passage.  —  865.  Autorité  de 
la  lex  rei  sitœ.  —  866.  Principes  généraux  relatifs  aux  servitudes  éta- 
blies par  le  fait  de  l'iiomme  :  limite  de  l'autonomie  des  particuliers. 

—  867.  Controverse  relative  aux  servitudes  par  destination  du  père  de 
famille.— 868.  Détermination  de  la  loi  qui  doit  régler  cette  servitude. 

850.  —  Le  droit  de  propriété  des  choses  immobilières 
est,  comme  nous  l'avons  dit,  celui  en  vertu  duquel  la  chose 
est  soumise  d'une  façon  absolue  à  la  volonté  du  propriétaire, 
mais  dans  les  limites  juridiques  établies  par  la  loi.  En  vertu 
de  ce  droit,  le  propriétaire  doit,  on  principe,  avoir  la  pleine 
faculté  de  jouir  de  tout  ce  que  la  chose  peut  produire,  et 
d'exclure  tout  le  monde  de  l'usage  et  de  la  jouissance  de 
cette  même  chose.  Ces  droits  sont  tous  compris  dans  celui 
de  propriété,  mais  ne  peuvent  cependant  exister  séparément 
de  ce  droit  et  être  attribués  à  une  autre  personne,  qui  peut, 
en  vertu  d'un  titre  distinct,  avoir  le  droit  de  jouir  en  toutou 
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en  partie  de  la  chose  qui  appartieul  &  autrui.  Ainsi,  il  peut 
arriver  que  quelqu'un  ait  un  droit  réel  sur  la  chose  d'au* 
ivui,  JUS  in  re  aliéna.  Un  de  ces  droits  est  la  servitude. 


1 .  —  Nous  avons  dit  que  le  droit  réel  appartient  à  la 
personne,  parce  qu'en  vérité  le  droit,  en  tant  qu'attribut  et 
faculté,  ne  peut  pas  être  conçu  indépendamment  du  sujet  qui 
a  la  capacité  juridique.  Il  ne  peut  dès  lors  pas  être  attribué 
à  la  chose,  qui  ne  saurait,  à  aucun  point  de  vue,  être  considé- 
rée comme  susceptible  d'avoir  des  droits.  Toutefois,  il  faut 
admettre  une  distinction  substantielle  à  l'égard  du  titre,  sur 
lequel  le  droit  réel  appartenant  à  la  personne  doit  être  con- 
sidéré comme  fondé.  Nous  bornant  actuellement  à  traiter 
des  servitudes  et  admettant  qu'elles  ne  peuvent  consister 
que  dans  un  droit  ayant  pour  objet  une  chose  matérielle  ap- 
partenant à  autrui,  la  distinction  substantielle  à  l'égard  du 
titre,  sur  lequel  elle  peut  être  fondée,  consiste  en  ce  qu'elle 
peut  être  établie  pour  l'avantage  individuel  d'une  per- 
sonne déterminée, et  par  conséquent  ne  peut  appartenir  qu'à 
eIle,ou  bien  peut  être  établie  pour  l'avantage  ou  l'utilité  d'un 
fonds. Dans  ce  dernier  ca8,ellc  doit  appartenir  à  quiconque 
a  la  possession  de  ce  fonds.  Aussi  bien  dans  un  cas  que 
dans  l'autre,  le  droit  ne  peut  être  considéré  autrement  qu'à 
l'égard  de  la  personne  à  laquelle  il  doit  être  attribué  :  il  a 
cependant  toujours  pour  objet  la  chose,  parce  que  c'est  elle 
qui  est  grevée  de  la  servitude. 


—  Led  servitudes  se  divisent  en  deux  catégories 
substantiellement  distinctes,  en  servitudes  personnelles  et 
en  servitudes  prédiales  ou  foncières.  La  première  catégorie 
comprend  celles  en  vertu  desquelles  une  personne  détermi- 
née peut  jouir  de  certains  droits  sur  la  chose  pour  son  utilité 
individuelle  :  ces  servitudes  sont  qualifiées  personnelles, 
parce  que  la  jouissance  du  droit  est  inhérente  à  la  personne 
à  qui  il  appartient  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers,  mais  s'é- 
teint avec  elle.L'autre  catégorie  comprend  celles  qui  sont  éta* 
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blios  sur  un  immeuble, pour  l'avantage  et  l'utilité  d'un  autre 
immeuble:  elles  attribuent  àtoutpossesseurdecetimmeuble, 
en  considération  de  celte  qualité  de  possesseur^la  faculté  de 
profiter  des  droits  établis  à  Tégard  du  fonds  dont  il  jouit. 

Dans  notre  ordre  d'idées,  on  ne  peut  pas  exclure  la  con- 
ception de  servitudes  personnelles  dans  le  système  du  droit 
moderne,  par  suite  de  la  crainte  exagérée  de  remettre  en 
vigueur,  par  le  seul  fait  d'employer  la  même  dénomination, 
la  conception  du  droit  féodal.  En  eifet,  étant  admis  que  le 
caractère  substantiel  de  la  servitude  dans  le  droit  moderne 
ne  peut  être  que  celui  d'un  droit  réel  sur  la  chose  maté* 
rielle  d'autrui  et  que  la  personne  ne  peut  jamais  être  elle- 
même  l'objet  d'un  droit,  on  ne  peut  pas  concevoir  que  la 
dénomination  de  servitude  personnelle  puisse  indiquer  un 
droit  à  l'égard  d'une  personne,  comme  à  l'époque  féodale. 
D'autre  part,  étant  donné  que  la  servitude  ne  perd  pas  ses 
caractères  substantiels  (en  tant  qu'elle  est  un  jus  in  re  aiie'- 
na)f  quand  elle  se  trouve  établie  pour  l'avantage  individuel 
d'une  personne  déterminée,  il  doit  paraître  plus  conforme 
aux  principes  rationnels  et  à  la  nature  des  choses  de  main- 
tenir la  dénomination  de  servitudes,  même  à  l'égard  de 
celles  que  nous  avons  dit  pouvoir  être  comprises  dans  la  ca- 
tégorie des  servitudes  personnelles. 

853.  —  Nous  bornant  à  traiter  du  droit  de  servitude 
seulement  au  point  de  vue  de  la  loi  qui  doit  le  régir,  et  exa- 
minant d'abord  les  servitudes  personnelles,  nous  ferons  ob- 
server que,  comme  elles  consistent  en  un  droit  réel  cons- 
titué sur  la  chose  d'autrui  et  qu'on  doit  admettre  en  prin- 
cipe que  la  lex  reisitse  doit  avoir  une  autorité  exclusive  pour 
déterminer  la  condition  juridique  des  choses  immobilières 
et  les  droits  qui  peuvent  diminuer  celui  de  propriété, 
il  faut  admettre,  en  principe,  que  c'est  d'après  cette  loi 
qu'on  doit  décider  quelles  sont  les  servitudes  personnelles 
dont  peuvent  être  grevés  les  immeubles  situés  dans  chaque 
pays.  Par  conséquent,  les  immeubles  situés  en  Italie  ne 
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peuvent  être  grevés  d'autres  servitudes  que  de  celles  admi- 
ses par  le  Code  civil  eu  vigueur,  et  qui  sont  l'usufruit^  Tusage 
et Thabitation.  Il  en  est  de  même  en  France.'  Par  consé- 
quent, on  invoquerait  vainement  une  loi  étrangère  pour 
établir  sur  les  fonds  existant  dans  ces  deux  pays  certaines 
servitudes  qui  seraient  admises  d'après  cette  loi,  mais  qui 
ne  seraient  plus  permises  d'après  le  droit  français  et  d'après 
lo  droit  italien.  D  appartient,  en  effet,  à  la  souveraineté  ter- 
ritoriale de  déterminer  quels  sont  les  droits  détachés  de  la 
propriété  qui  peuvent  avoir  une  existence  civile  distincte  et 
sont  susceptibles  d'être  exercés  par  une  autre  personne  que 
par  le  propriétaire.  II  ne  peut  exister  aucun  doute  à  ce  su- 
jet. II  faudra,  dès  lors^  admettre,  comme  une  règle  certaine, 
qu'on  ne  peut  reconnaître  d'autres  servitudes  personnelles 
sur  les  biens  immobiliers  ou  mobiliers  existant  sur  le  ter- 
ritoire d'un  État,  quel  que  soit  le  litre  dont  on  voudrait  les 
faire  résulter,  à  part  celles  admises  par  la  loi  territoriale. 

On  ne  peut,  néanmoins,  pas  admettre  que  la  servitude, 
étant  un  droit  réel  sur  la  chose  immobilière,  doive  être  ré- 
gie à  tout  point  de  vue  par  la  lex  rei  sitœ.  Savigny,  cepen- 
dant, veut  faire  de  cette  proposition  une  règle  générale,  et 
soutient  que  les  servitudes  qui  grèvent  les  immeubles, 
qu'elles  soient  personnelles  ou  réelles,  doivent  être  régies 
par  la  loi  du  pays  où  ces  biens  sont  situés.  Nous  ne  pou- 
vons accepter  cette  doctrine,  car  nous  croyons  utile  do  faire 
des  distinctions,  pour  déterminer  plus  exactement  et  plus 
sûrement  la  loi  par  laquelle  doivent  être  régies  les  servitu- 
des personnelles.  On  ne  peut  pas,  en  effet,  soutenir  que  tout 

>  D'après  ie  droit  féodal,  qui  admettait  l'aliénation  partielle  de  laliberté 
de  l'un  en  faveur  de  l'autre,  on  considérait  comme  servitudes  personnelles 
celles  qui  comportaient  l'aliénation  complète  ou  partielle  de  la  liberté.  Le 
droit  moderne  a,  au  contraire,  exclu  complètement,  que  la  personne  puisse 
être  l'objet  d'un  droit  :  aussi  ne  saurait-on  plus  admettre  que  la  servitude 
ait  pour  objet  une  limitation  de  la  liberté  personnelle  du  propriétaire.  Le 
législateur  italien,  afin  d'exclure  toute  idée  de  nature  à  faire  renaître  la 
conception  du  droit  féodal,  a  qualiQé  les  servitudes  personnelles,  qu'il 
adme^  du  terme  générique  de  modifications  de  la  propriété» 
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doive  dépendre  de  la  loi  territoriale,  par  la  seule  considé- 
ralion  qu'il  s'agit  de  droits  réels  sur  les  immeubles,  puis- 
qu'en  certains  cas  la  loi  personnelle,  en  tant  qu'elle  attri- 
bue  des  droits  sur  les  immeubles  situés  à  l'étranger,  peut 
régir  ces  droits,  quand  il  ne  résulte  de  là  aucune  atteinte 
aux  intérêts  de  la  souveraineté  territoriale,  ni  aux  droits  des 
tiers  garantis  par  elle. 

On  ne  peut  pas,  d'autre  part,  imaginer  que  les  servitudes 
personnelles,  par  le  fait  qu'elles  sont  établies  dans  l'intérêt 
de  la  personne,  doivent  dépendre  dans  tous  les  cas  de  la  loi 
personnelle.  En  eiïet^  comme  elles  attribuent  toujours  un 
droit  réel  et  une  action  réelle,  en  ne  peut  pas  les  soustraire 
à  l'empire  de  la  lex  rei  sitas,  puisque  cette  loi  doit  régir  les 
droits  sur  les  choses,  quel  qu'en  soit  le  propriétaire,  toutes 
les  fois  que  l'exercice  de  ces  droits  peut  intéresser  l'organi- 
sation de  la  propriété  et  le  droit  social.  Il  est  dès  lors  né- 
cessaire de  rechercher  et  de  déterminer  à  l'égard  des  servi- 
tudes personnelles,  quand  on  doit  admettre  l'autorité  de  la 
loi  personnelle  et  quand  on  doit  reconnaitre  celle  de  la  loi 
territoriale,  comme  nous  l'avons  fait  à  l'égard  de  tout  autre 
droit  des  personnes  sur  les  choses. 

864.  —  Pour  ce  qui  concerne  l'usufruit,  nous  dirons 
quMl  consiste  dans  le  droit  de  jouir  des  choses  dont  un  au- 
tre a  la  propriété,  de  la  façon  dont  en  jouirait  le  proprié- 
taire, avec  Tobligation,  toutefois,  d'en  conserver  la  subs- 
tance, aussi  bien  dans  la  matière  que  dans  la  forme.  Or, 
comme  l'usufruit  peut  être  établi  en  vertu  de  la  loi  ou  de  la 
volonté  de  l'homme  et  que  le  titre  dont  il  dérive  doit,  en 
principe,  servir  à  déterminer  les  droits  de  l'usufruitier  et  les 
restrictions  aux  droits  du  propriétaire  ;  quand  l'usufruit  est 
établi  par  une  loi  étrangère,  on  doit  admettre  l'autorité  de 
celte  loi,  bien  qu'elle  diffère  de  la  loi  territoriale,  pour  dé- 
terminer d'après  elle  les  personnes  auxquelles  appartient 
l'usufruit  et  les  cas  dans  lesquels  ce  droit  doit  être  attribué 
&  ces  personnes, 
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856.  —  Par  suile  de  ce  principe,  l'usufruit  attribué  par 
la  loi  au  père  doit  être  reconnu  valable  d'après  la  loi  per- 
sonnelle régulatrice  des  rapports  de  famille,et  la  jouissance 
de  ce  droit  doit  être  admise  même  à  Tégard  des  biens  situés 
dans  un  pays,  dont  la  loi  ne  reconnaît  aucun  usufruit  légal 
au  père.  Par  conséquent,  on  ne  peut  refuser  l'usufruit  à  la 
mère,  dans  les  cas  où  il  lui  appartient  d'après  la  loi  person- 
nelle, même  lorsque  les  biens  se  trouvent  dans  un  pays  dont 
la  loi  ne  lui  attribuerait  pas  la  puissance  paternelle  et,  par 
conséquent,  lui  refuserait  le  droit  d'usufruit.  Nous  avons 
déjà  examiné  celte  question  et  nous  avons  démontré  que 
l'usufruit  légal  qui  appartient  au  père  doit  être  régi  par 
la  loi  personnelle  et  non  par  la  lex  rei  siias.  ^  Nous  dirons 
donc,  pour  rappeler  notre  doctrine,  que  du  fait  que  l'usu- 
fruit est  une  servitude  et  que,  comme  tel,  il  attribue  un 
droit  réel  sur  la  chose  immobilière  située  dans  un  État,  on 
ne  peut  pas  conclure  qu'il  doive  être  régi  par  la  loi  territo- 
riale. En  effet,  comme  l'usufruit  légal  est  une  conséquence 
des  rapports  de  famille  et  comme  on  doit  admettre  l'autorité 
régulatrice  de  ces  rapports,  en  quelque  lieu  que  la  jouis- 
sance des  droits,  qui  en  résultent,  vienne  à  se  produire, 
pourvu  que  cette  jouissance  n'ait  pas  pour  résultat  de  por- 
ter atteinte  au  droit  public  et  au  droit  social,  il  en  résulte 
que  le  titre  sur  lequel  peut  être  fondé  l'usufruit  peut  bien 
être  la  loi  étrangère  et  qu'on  ne  peut,  par  conséquent,  pas 
exclure  l'autorité  de  cette  loi. 

D'après  le  droit  anglais  (qui  est  le  plus  moral  et  le  plus 
logique),  le  père  est  assimilé  à  un  tuteur  et,  comme  tel,  il 
n'a  aucun  droit  sur  les  biens  qui  appartiennent  à  son  en- 
fant, à  quelque  titre  que  celui-ci  en  soit  devenu  légalement 
propriétaire;  mais  il  doit  les  administrer  avec  l'obligation 
de  rendre  compte  de  sa  gestion  à  la  majorité  de  l'enfant. 
Cette  loi  doit  incontestablement  régler  les  rapports  d'une  fa- 
mille anglaise  ;  mais  elle  ne  devrait  avoir  aucune  autorité, 

•  Voir  supi'àt  g  617  et  suiv. 
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pour  faire  refuser  h  un  père  italien  l'usufruit  sur  des  im- 
meubles appartenant  à  son  enfant  et  situés  en  Angleterre. 
En  effet,  il  a  droit,  aux  termes  de  la  loi  qui  doit  régir  la  fa- 
mille italienne,  à  Tusufruit  sur  les  biens  échus  à  Tenfantà  un 
tilre  quelconque,  jusqu'à  l'époque  de  l'émancipation  ou  delà 
majorité  de  ce  dernier.  ^ 

Le  même  principe  devrait  également  être  appliqué  lors* 
qu'aux  termes  d'une  loi  étrangère,  conforme  sur  ce  point  au 
droit  romain,  le  magistrat,  pour  faire  cesser  la  copropriété 
d'une  chose,  pourrait  adjuger  à  l'un  des  copropriélaires  la 
propriété  et  à  l'autre  l'usufruit.  Si  donc,  magistrat  étranger 
compétent  avait,  à  la  suite  d'une  instance  en  partage  de  la 
chose  commune  introduite  par  les  intéressés  soumis  à  l'em- 
pire de  cette  loi,  adjugé  à  l'un  la  nue  propriété  et  à  1  autre 
l'usufruit,  on  ne  pourrait  pas  (à  supposer  que  la  chose  fût 
située  en  Italie)  méconnaître  l'autorité  de  la  sentence  étran* 
gère  comme  titre  constitutif  de  l'usufruit,  sous  le  prétexte 
que  l'adjudication  n'est  pas  admise  par  la  loi  italienne  comme 
un  des  modes  d'acquisition  de  ce  droit.  Notre  législateur  dis- 
pose, en  effet,  que  l'usufruit  peut  être  établi  par  la  loi  et  la 
volonté  de  l'homme.  Or,  si^'aprèsla  loi  étrangère,  àlaquelle 
sont  soumis  les  copropriétaires,  il  était  permis  au  juge  dans 
les  instances  en  partage  d'attribuer  &  l'un  l'usufruit  et  à 
Tautre  la  propriété,  comment  pourrait-on  soutenir  que  la 
sentence  devrait  être  sans  effet?  Tout  devrait  dépendre  de 
l'autorité  de  la  loi  à  l'égard  des  personnes  intéressées,  et 
l'efficacité  de  la  sentence  serait  incontestable  si  les  copro- 
priétaires étaient  citoyens  de  l'Etat  étranger  et  soumis  com- 
me tels  à  la  loi  étrangère.  Il  faudrait  seulement  que  cette 
sentence  fût  reconnue  d'une  entière  régularité  et  qu'elle 
fût  déclarée  exécutoire  d'après  les  règles  de  procédure  éta- 
blies par  la  loi  territoriale  pour  les  décisions  des  tribunaux 
étrangers.  II  en  serait  autrement,  si  l'un  des  copropriétaires 

»  Article  228,  C.  civ.  italien.  L'article  384  du  Code  civil  français  es 
conforme;  toutefois  il  n'attribue  l'usufruit  au  père,que  jusqu'à  ce  que  l'en 
fant  ait  dix-huit  ans  accomplis. 
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était  italien.  Alors,  en  effet,  on  ne  pourrait  pas  admettre  que 
le  droit  pour  les  copropriétaires  de  demander  le  partage  ju« 
dioiaire  dût  être  régi  par  la  loi  étrangère,  ni  justifier  la  corn-' 
pétence  du  juge  étranger,  pas  plus  que  Tefficacité  de  sa 
sentenoe. 

On  doit,  pour  les  mêmes  raisons,  admettre  que  l'usufruit 
du  tiers  des  biens  on  faveur  du  père  ou  do  la  mère,  qui  hé- 
rite de  son  enfant  en  concurrence  avec  les  collatéraux,  qui 
ne  sont  pas  les  frères  ou  sœurs,  ou  leurs  descendants,  aux 
termes  du  Code  civil  français,*  doit  être  reconnu  valable, de 
façon  à  attribuer  ce  droit,  même  sur  les  biens  situés  hors 
du  territoire  français.  On  doit  décider  de  même,  en  ce  qui 
concerne  l'usufruit  en  faveur  du  conjoint  survivant  sur  la 
succession  de  l'autre  époux^  qui  lui  est  conféré  par  le  code 
civil  italien,  aussi  bien  en  matière  de  succession  légitime,' 
qu'en  matière  de  succession  testamentaire.  '  Comme,  dans 
ces  cas,  la  loi  française  ou  la  loi  italienne  devrait  avoir  au- 
torité pour  la  détermination  des  droits  de  ces  personnes, 
elle  devrait  naturellement  être  réputée  un  titre  valable  pour 
constituer  l'usufruit,  même  lorsque  la  loi  de  la  situation  de 
la  chose  disposerait  en  sens  contraire. 

Nous  devons  dès  lors  conclure,  que  l'usufruit  peut  être 
valablement  établi  en  vertu  d'une  loi  étrangère,  toutes  les 
fois  qu'on  doit,  aux  termes  des  principes  généraux,  ad- 
mettre l'autorité  de  cette  loi  en  tant  qu'elle  attribue  ce  droit. 

866.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  quelle  doit 
être  la  loi,  d'après  laquelle  doivent  être  déterminés  les  droits 
et  les  obligations  de  l'usufruitier,  ainsi  que  l'étendue  et  la 
cessation  de  ces  mêmes  droits. 

Il  faut,  à  ce  point  de  vue,  appliquer  la  règle  générale,  que 
les  droits  résultant  d'une  loi  étrangère  sur  les  immeubles  si- 
tués dans  un  État  doivent  être  régis  par  cette  loi,  pour  ce 

»  Art.  754. 
«  Art.  753. 
•  Art.  812. 
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qui  peut  en  concerner  la  substance  el  Télendue  ;  mais  que 
ces  droits  ne  peuvent  pas  être  exercés,  quand  leur  jouissance 
ou  leur  exercice  porte  atteinte  à  la  souveraineté  territoriale, 
ou  au  droit  social  protégé  par  la  lex  rei  sitœ.  Par  consé- 
quent, on  doit  admettre  que,  lorsque  le  litre  constitutif  de 
l'usufruit  est  la  loi  étrangère,  celle-ci  doit  également,  en 
principe,  servir  à  déterminer  tous  les  droits  qui  en  résul- 
tent, mais  seulement  dans  le  champ  des  rapports  privés  entre 
le  propriétaire  et  Tusufruitier.  Cette  règle  doit  encore  être 
appliquée  d*une  façon  plus  certaine,  lorsque  le  propriétaire 
et  l'usufruitier  sont  soumis  à  Tautorité  de  la  même  loi. 

On  doit  conclure  de  Tapplication  de  ce  principe,  que  l'u* 
sufruit  légal  établi  par  la  loi  française  en  faveur  du  père  sur 
les  biens  de  Tenfant  situés  en  Italie  devra  être  exercé,  tant 
que  cet  enfant  n'aura  pas  18  ans  accomplis,  et  non  21  ans, 
comme  le  dispose  le  Gode  civil  italien.  De  même,  s'il  s'a- 
gissait d'un  autrichien,  auquel  la  personne  dont  provien- 
draient les  biens  de  l'enfant  aurait  volontairement  réservé 
l'usufruit  de  biens  situés  en  Italie,  il  ne  pourrait  en  jouir 
qu'en  conformité  de  l'article  150  du  Code  civil  autrichien,  et 
par  conséquent  le  père  pourrait  être  contraint  d'employer 
les  revenus  de  ces  biens  à  l'entretien  de  l'enfant  d'une  façon 
proportionnée  à  la  condition  de  celui-ci. 

Etant  donné  que  les  droits  et  les  obligations  réciproques 
du  propriétaire  et  de  Tusufruitier  soumis  tous  deux  à  la  loi 
étrangère  doivent  être  régis  par  cette  loi,  toutes  les  fois 
qu'elle  ne  porte  pas  atteinte  au  droit  social,  il  en  résulte, 
que  pour  décider,  par  exemple,  si  les  fruits  exstantes  doi- 
vent être  attribués  à  l'usufruitier  ou  au  propriétaire,  lors- 
que l'usufruit  prend  fin,  on  peut  appliquer  la  loi  étrangère, 
toujours  pour  le  motif  qu'une  telle  question  concerne  les 
rapports  privés  de  ces  personnes. 

Supposons,  pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  que  deux 
individus,  tous  deux  citoyens  d'un  pays  régi  parle  droit  ro- 
main, soient  l'un  usufruitier  et  l'autre  propriétaire  d'un  im- 
meuble situé  en  Italie,  el  qu'à  la  fin  de  l'usufruit,  se  pose  la 
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question  de  savoir  si  les  fruits  exstantes  appartiennent  aux 
héritiers  de  l'usufruitier  ou  au  propriétaire.  Aux  termes  des 
dispositions  du  droit  romain,  l'usufruitier  n'acquiert  pas  la 
propriété  des  fruits  séparés^  c'est-à-dire  détachés,  pour  une 
cause  quelconque,  telle  que  la  maturité,  la  force  du  vent  ou 
un  fait  de  l'homme,  de  la  chose  qui  les  a  produits,  mais  seu- 
lement des  fruits  perçus,  c'est-à  dire  de  ceux  qui  sont  en  sa 
possession  au  moyen  d'un  acte  d'appréhension,  apprehen- 
sio.  D'après  le  droit  italien,  au  contraire,  l'usufruitier  ac- 
quiert la  propriété  des  fruits  aussitôt  qu'ils  sont  séparés, 
pour  une  cause  quelconque,  de  la  chose  qui  les  a  produits. 
Or,  il  nous  semble,  qu'en  de  telles  circonstances,  comme  il 
s'agit  d'une  question  qui  a  trait  seulement  aux  rapports  pri- 
vés entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier  tous  deux  citoyens 
de  la  même  patrie,  et  comme  le  droit  social  n'est  pas  en 
cause,  on  peut  appliquer  la  loi  étrangère  pour  la  trancher. 
Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  d'une  question  relative  au  transfeil 
valable  de  la  propriété,  laquelle  devrait  être  résolue  d'après 
la  lex  rei  sitœ^  pas  plus  que  d'une  difficulté  relative  à  la  pos- 
session, laquelle,  comme  toute  question  possessoire,  devrait 
être  résolue  par  application  de  cette  même  loi.  Il  s'agirait 
au  contraire  de  l'étendue  du  droit  de  Tusufruitier,  d'une 
contestation  de  droit  privé  entre  étrangers,  et  il  est  à  noter, 
que  la  règle  relative  à  la  possession  des  choses  mobilières, 
qu'en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre,  n'est  pas  non 
plus  applicable  en  ce  cas,  parce  que  les  fruits  séparés,  qui 
ne  seraient  pas  encore  physiquement  à  la  disposition  de  l'u- 
sufruitier, ne  pourraient  pas  être  considérés  comme  possé- 
dés par  lui.  Il  n'y  a,  dès  lors,  aucune  raison  pour  soumettre 
les  étrangers  à  notre  loi,  pour  déterminer  Tétendue  [de  l'u- 
sufruit; mais  il  est  plus  conforme  aux  principes  rationnels 
de  résoudre  la  question  aux  termes  de  la  loi  étrangère,  d'a- 
près laquelle  nous  avons  supposé  que  l'usufruit  aurait  été 
constitué. 

On  doit  résoudre  d'après  les  mêmes  principes  toute  diffi- 
culté concernant  les  rapports  privés  de  l'usufruitier  et  du 
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propriétaire  soumis  tous  deux  àTempire  de  la  loi  étrangère. 
Il  en  est  ainsi  notamment  du  droit  pour  Tusufruitier  d'ob- 
tenir une  indemnité  à  raison  des  améliorations  qu'il  aurait 
faites  durant  l'usufruit  ;  du  droit  à  la  compensation  ;  de  l'o- 
bligation de  supporter  les  frais  de  l'inventaire,  et  de  tout 
autre  rapport  privé  entre  l'usufruitier  et  le  propriétaire. 

857.  —  Lorsque  le  propriétaire  de  l'immeuble  et  la  per- 
sonne à  laquelle  appartient  la  servitude  d'usufruit  consti- 
tuée sur  cet  immeuble  ne  seraient  pas  citoyens  du  même 
État  et  que  l'usufruit  serait  établi  par  application  de  la  loi 
étrangère,  on  ne  pourrait  pas  admettre  que  cette  loi  dût  être 
appliquée  pour  déterminer  l'étendue  de  l'usufruit  et  les 
droits  et  les  obligations  réciproques  de  l'usufruitier  et  du 
propriétaire.  11  nous  semble,  au  contraire,  que  comme  le 
droit  principal  est  le  droit  de  propriété  et  que  les  limitations, 
que  ce  droit  peut  subir  constituent  la  servitude,  la  loi  qui 
doit  régler  tous  les  droits  compris  dans  la  servitude  et  l'é- 
tendue de  ces  droits  doit  èlre  la  lex  rei  sitm  et  non  la  loi 
étrangère,  par  application  de  laquelle  l'usufruit  a  été  cons- 
titué. La  raison  de  ce  principe  est,  que  la  loi  doit  en  prin- 
cipe suppléer  à  ce  que  le  titre  ne  prévoit  pas,  et  que, 
lorsqu'il  y  a  un  conflit  entre  la  lex  rei  sitœ  et  celle  dont  dé- 
rive l'usufruit,  on  doit  admettre  la  prépondérance  de  la /ex 
rei  siisB,  parce  que  le  droit  de  propriété  est  le  droit  princi- 
pal. Ainsi,  par  exemple,  si  le  propriéiaire  d'un  immeuble 
situé  en  Italie  est  un  italien  et  l'usufruitier  un  étranger,  la 
question  de  savoir  si  l'usufruitier  a  le  droit  de  jouir  des  mi- 
nes, des  carrières  et  des  tourbioros,  qui  sont  ouvertes  au 
cours  de  l'usufruit^  devra  être  résolue  aux  termes  de  l'article 
494  du  Code  civil  italien. 

Pour  la  même  raison,  un  prussien,  usufruitier  d'un  im- 
meuble situé  en  Italie  et  appartenant  à  un  italien,  pourra 
être  tenu  de  donner  caution  de  jouir  en  bon  père  de  famille, 
s'il  n'en  est  pas  dispensé  parle  titre  constitutif  de  l'usufruit, 
en  vertu  des  dispositions  de  l'article  497  du  Code  civil  ita- 
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lien, bien,  qu'aux  termes  du  Code  civil  prussien/  Tusufrui* 
lier  ne  soit  pas  tenu  de  donner  caution,  sauf  dans  le  cas  où 
il  y  a  crainte  d'abus  de  sa  part.  De  même,  il  devra  se  con<* 
former  aux  dispositions  des  articles  498  et  499  '  du  Code 
civil  italien,  toujours  pour  le  motif  que,  l'usufruit  étant  une 
limitation  du  droit  de  propriété,  en  cas  de  conflit  de  deux 
lois,  on  doit  donner  la  préférence  à  la  lex  rei  $itm^  parce 
qu'elle  est  appelée  à  protéger  la  propriété  et  à  en  régler  les 
limitations. 


i.  —  Mais  si  Tusufruilier  et  le  propriétaire  étaient  tous 
deux  citoyens  de  la  même  patrie,  ou  étrangers  Tun  à  l'égard 
de  l'autre,  il  ne  pourrait  jamais  leur  être  permis  d'invoquer 
la  loi  étrangère,  d'après  laquelle  l'usufruit  aurait  pris  nais- 
sance, pour  déroger  à  la  loi  territorii^le,  qui  réglerait  les 
droits  d'usufruit  d'une  manière  donnée,  soit  pour  protéger 
les  intérêts  sociaux, soit  pour  sauvegarder  les  droitsdes  tiers. 
Pour  mieux  nous  expliquer,  supposons  que  l'usufruitier 
étranger  ait  donné  en  location  pour  neuf  ans  un  immeuble 
situé  en  Italie  et  appartenant  en  nue  propriété  à  un  autre 
étranger,  et  qu'au  cours  du  bail  l'usufruit  venant  à  cesser, 
on  se  demande  si  le  propriétaire  doit  ou  non  respecter  ce  bail. 
D'après  certaines  lois,  le  contrat  de  louage  consenti  par 
l'usufruitier  fait  naître  seulement  des  obligations  récipro- 
ques entre  les  contractants  ;  mais  n'attribue  au  preneur  au- 
cun droit  sur  l'immeuble  qui  lui  est  loué.  C'est  ce  qui  avait 
lieu  d'après  les  principes  admis  dans  l'ancien  droit  français, 
conforme  en  ce  point  à  la  doctrine  des  jurisconsultes  ro- 
mains. On  ne  contestait  pas  le  droit  pour  l'usufruitier  de 
conclure  un  bail.  Toutefois,  comme  la  jouissance  de  sa  part 
était  temporaire,  on  admettait  qu'il  ne  pouvait  passer  un 
bail  que  pour  la  durée  de  son  droit.  Par  conséquent,  la  lo- 

*  Ire  partie,  tit.  XXI,  art.  19-20. 

*  Ces  articles  relatifs  aux  mesures  à  prendre  à  défaut  de  caution,  sont 
identiques  aux  articles  602  et  603  du  Code  civil  français.  (Note  du  traduc- 
teur Ch.  A.K 


428  CHAPITRE  CINQUIÈME. 

calion  était  résolue  de  plein  droit  à  la  mort  de  rusufruitier, 
et  le  propriétaire,  en  rentrant  dans  la  pleine  propriété  de  la 
chose  grevée  d'usufruit,  n'était  pas  tenu  de  respecter  la  con- 
vention conclue  par  Tusufruilier,  mais  avait  le  droit  d'ex- 
pulser le  preneur.  Au  contraire^  le  législateur  italien,  pour 
donner  plus  de  stabilité  aux  rapports  qui  s'établissent  par 
la  location  entre  le  preneur  et  la  chose  louée^et  pour  mieux 
sauvegarder  les  intérêts  généraux  de  l'agriculture,  a  admis, 
en  principe^  que  l'usufruitier  peut  passer  un  bail  pour  la 
période  de  cinq  ans,  qui  est  en  cours  au  moment  de  la  ces- 
sation de  rusufruit.  ^ 

Il  nous  parait  clair  qu'une  telle  disposition  est  motivée  par 
ridée  de  proléger  les  intérêts  généraux  et  d'assurer  la  pros-» 
périté  de  Tagriculture.  En  effet,  elle  permet  au  preneur  de 
profiter  de  ses  travaux  de  culture  et  d'amélioration  de  l'im- 
meuble, en  lui  assurant  une  jouissance  de  cinq  années, 
même  en  cas  de  cessation  de  l'usufruit.  Par  conséquent,  l'in* 
térêt  général  et  le  droit  social  étant  naturellement  en  cause, 
on  ne  pourrait  pas  invoquer  en  Italie  l'application  de  la  loi 
étrangère,  qui  serait  contraire  aux  dispositions  de  l'article 
493  de  notre  Code  civil. 

De  même,  si  l'usufruit  comprenait  des  bois-taillis,  l'usu- 
fruitier serait  tenu  de  se  conformer  à  la  loi  italienne  pour 
ce  qui  concerne  l'ordre  et  le  nombre  des  coupes.  Il  devrait 
en  être  de  même  dans  tous  les  cas  où  l'intérêt  général  serait 
en  cause  et  où  il  s'agirait  de  la  protection  de  droits  acquis 
par  les  tiers.  Ainsi,  l'usufruitier  pourrait  être  soumis  à  la 
loi  territoriale  pour  ce  qui  concernerait  l'obligation  de  faire 
des  réparations  et  de  payer  les  impôts.  On  devrait  égale- 
ment admettre  Tautorité  de  la  lex  rei  sitit,  pour  décider  si 
l'usufruit  pourrait  faire  l'objet  d'une  hypothèque,  s'il  pour- 
rait être  susceptible  de  prescription,  et  quelle  devrait  être  la 
nature  ainsi  que  l'étendue  des  droits  acquis  par  les  tiers  en 

*  Art.  493,  C.  civ.  italien. 

'  bis.  Cette  disposition  est  analogue  à  l'article  595  du  Code  civil  fran- 
çais, où  la  période  au  lieu  d'être  de  5  est  de  9  ans.  (Note  du  traducteur 
Ch.  A.). 
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conformité  de  la  loi  lerritoriale,  en  vertu  d'une  cession  de 
Tusufruit  ou  d*unë  saisie  opérée  à  rencontre  de  Tusufruilier.^ 

Pour  ce  qui  concerne  le  droit  d'usage  et  le  droit  d'habi- 
tation, il  faut  noter  qu'ils  peuvent  être  constitués,  tant  par 
acte  entre-vifs  que  par  acte  de  dernière  volonté.  De  même 
que  le  droit  d'usufruit,  ils  sont  limités  quant  à  la  durée  à  la 
vie  de  la  personne  à  laquelle  ils  appartiennent,  et  sont,  en 
principe,  soumis  aux  mêmes  règles  que  Tusufruit,  sauf  les 
différences  qui  dérivent  de  la  nature  distincte  de  ces  droits. 
Il  faut  également,  en  ce  qui  concerne  l'usage  et  l'habitation, 
admettre, qu'à  un  certain  point  de  vue,ccs  droits  doivent  être 
régis  par  la  lex  rei  sitœ^  et  qu'à  un  autre,  ils  doivent  dépen- 
dre de  la  loi,  à  laquelle  est  soumis  le  titre  sur  lequel  ils  re- 
posent. Ces  droits  ne  peuvent  pas  avoir  pour  titre  la  loi  elle- 
même,  ainsi  que  nousTavons  dit  à  l'égard  de  l'usufruit,  qui 
peut  être  attribué  par  la  loi.  Toutefois,  s'il  existait  un  cas 
exceptionnel,  dans  lequel  le  droit  d'habitation  serait  attri- 
bué par  la  loi,  il  faudrait  admettre,  même  en  ce  qui  le  concer- 
nerait, que  la  loi  étrangère  pourrait  être  un  juste  titre  de  ce 
droit.  C'est  ce  qu'on  devra  dire,  par  exemple,  du  droit  d'ha- 
bitation attribué  par  la  loi  italienne  à  la  femme  à  la  mort 
de  son  mari. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1415  du  Code  civil  ita^ 
lien,  conforme  à  l'article  1570  du  Code  civil  français,  la  veuve 
a  le  droit  d'exiger  des  héritiers  du  mari  l'habitation  durant 
Tannée  qui  suit  la  mort  de  celui-ci.  Ce  droit  n'est  pas,  en 
réalité,  une  servitude  personnelle,  tel  que  le  droit  d'habita- 

1  Notre  théorie  est  identique  à  celle,  que  nous  avons  exposée  dans  la 
première  édition  de  cet  ouvrage  (%%  208  et  suiv.)  publiée  en  1869.  Gomme 
nous  avions  indiqué  une  toute  autre  base  de  l'autorité  territoriale  des 
lois,  que  les  auteurs  qui  avaient  écrit  avant  nous,  nous  avions  appliqué 
le  principe  par  nous  posé  même  pour  la  solution  des  questions  relatives  à 
l'usufruit.  Nous  avions  donc  admis  Tautorité  de  la  loi  étrangère,  toutes 
les  fois  que  l'intérêt  social  et  Tordre  public  n'étaient  pas  en  cause.  Lau- 
rent, en  adoptant  notre  opinion,  (Droit  civil  internat,,  T.  VII,  §  342),  a 
donné  une  grande  autorité  aux  principes,  que  nous  avions  proposés  con- 
trairement à  la  doctrine  traditionnelle.  Voir  aussi  la  traduction  de  notre 
ouvrage  par  Pradier-Fodéré  (1875,  Paris,  Pedone-Lauriel). 
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tîon  dans  une  maison  déterminée.  C'est,  au  contraire,  un  des 
droits  qui  dérivent  du  mariage,  et  il  devra'  être  attribué  à  la 
veuve  d'un  italien,  même  dans  Thypothèse  où  la  dissolution 
du  mariage  par  la  mort  du  mari  se  produirait  à  l'étranger. 
Nous  disons  cela,parce  que  dans  ce  cas  l'habitation^bien  que 
fondée  sur  la  loi,  est  néanmoins  un  droit  patrimonial  de  la 
veuve  italienne  et,  comme  tel,  doit  être  partout  reconnu. 


I.  —  Les  droits  d^usage  et  d'habitation  peuvent  être 
considérés  comme  des  servitudes  personnelles,  quand  ils  ont 
pour  objet  un  immeuble  déterminé,  à  Tégard  duquel  Fusa- 
ger  a  le  droit  de  recueillir  les  fruits  nécessaires  à  ses  besoins 
propres  età  ceux  de  sa  famille,  ou  le  droit  de  se  servir  d'une 
maison  déterminée  pour  y  habiter  avec  sa  famille. 

860.  —  Pour  déterminer  Tétendue  de  ce  droit,  il  faut, 
en  principe,  se  reporter  au  litre  constitutif,  et  comme  tout 
dépend  de  la  volonté  de  celui  qui  a  établi  ce  droit  et  qu'on 
doit,  dès  lors,  admettre  l'autonomie  de  cette  personne  pour 
Tattribuer  d'une  façon  plus  ou  moins  étendue,  il  faudra  ap^ 
pliquer  le  titre  constitutif  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
peut  être  un  acte  entre  vifs  ou  un  testament.  La  loi  sertseu- 
ïement  à  suppléer  au  titre,  lorsque  ce  dernier  n'a  pas  déter- 
miné rétendue  du  droit,  et  c'est  dans  ce  cas  seulement  qu'on 
peut  se  demander  si  tout  doit  dépendre  de  la  lex  rei  sitœ  ou 
de  celle  sous  l'empire  de  laquelle  l'acte  entre  vifs  a  été  passé, 
ou  de  la  loi  personnelle  de  l'auteur  de  l'acte  de  dernière  vo- 
lonté. Il  faudra  à  cet  égard  faire  de  nouveau  les  distinctions 
déjà  établies  si  souvent,  pour  déterminer  exactement  l'au- 
torité de  la  loi. 

Étant  donné  que  l'objet  du  droit  est  la  chose,  il  faudra  ap- 
pliquer la  lex  rei  sitœ  pour  déterminer  le  caractère  juridique 
et  la  nature  de  ce  droit  et^  par  conséquent,  pour  décider, 
avant  tout,  si  l'usage  doit  être  réputé  un  droit  réel  propre- 
ment dit  ou  un  droit  réel  dont  dérive  seulement  une  action 
personnelle  contre  le  propriétaire.  Il  existe,  à  cet  égard^  une 
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différence  entre  les  diverses  législalions.  Dans  le  système  du 
Code  civil  italien,  Tusage  est  un  droit  réel  proprement  dit, 
et,  par  conséquent,  l'usager  a  le  droit  de  posséder  la  chose 
donnée  à  usage.  Dès  lors,  le  propriétaire  de  l'immeuble  grevé 
de  la  servitude  d'usage  ne  peut,  si  l'usager  n*y  consent  pas, 
lui  donner  les  fruits  nécessaires  à  ses  besoins  et  à  ceux  de 
sa  famille,  en  l'empêchant  de  posséder  le  fonds  et  d'en  re- 
cueillir directement  les  fruits.  Comme  c'est  la  chose  qui  cons- 
titue l'objet  du  droit,  l'usager  peut  exercer  directement  ce 
droit  sur  la  chose.  Il  a  droit,  non  pas  à  la  possession  exclu- 
sive de  tout  l'immeuble,  mais  à  la  possession  de  cet  immeu*- 
ble  pour  la  partie  nécessaire  à  la  perception  des  fruits  dont  il 
a  besoin.  Dans  le  système  du  Code  civil  français,  on  ne  peut 
pas  soutenir  d'une  façon  certaine  la  même  doctrine  ;  les  in- 
terprètes de  ce  Code  ont,  en  effet,  été  d'avis,  que  le  magis- 
trat a  la  faculté  d'admettre  ou  d'exclure  l'usager  de  la  pos- 
session de  la  chose,  suivant  qu'il  a  ou  non  le  droit  de  per- 
cevoir la  majeure  ou  la  mineure  partie  des  fruits,  en  l'obli- 
geant dans  le  premier  cas  à  donner  au  propriétaire  l'excé- 
dant, et  dans  le  second  à  recevoir  de  celui-ci  la  part  des  fruits 
qui  lui  revient.  En  admettant  ce  système,  il  eu  résulterait 
que  le  droit  d  usage  ne  pourrait  pas  être  considéré  comme  un 
droit  réel  proprement  dit,  mais  comme  un  droit  à  la  chose, 
dont  dérive  une  action  personnelle  contre  le  propriétaire. 

861.  "-^  Tout  le  monde  comprend  que  cette  question  doit 
être  résolue  d'après  la  lex  rei  siUe.  Par  conséquent,  le  droit 
d'usage  qui  appartient  à  un  italien  sur  l'immeuble  d'un  au- 
tre italien  situé  en  France  devra  être  déterminé  d'après  la 
loi  française  et  non  d'après  la  loi  italienne.  Il  s'agirait,  en 
effet,  de  décider  sur  le  droit  de  posséder  un  immeuble  situé 
en  France,  et  on  ne  pourrait  pas  exclure  l'autorité  de  la 
lex  rei  sitœ. 

On  devra,  au  contraire,  admettre  l'autorité  de  la  loi  ita-^ 
lienne  pour  déterminer  l'étendue  et  les  limites  des  droits 
d'usage  et  d'habitation  constitués  entre  deux  italiens,  pour 
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suppléer  à  ce  qui  n'est  pas  prévu  dans  le  titre,  à  la  condition 
toutefois  qu'il  s'agisse  de  questions  concernant  les  rapports 
privés  despartieSy  telles  que^par  exemple,  celle  relative  aux 
personnes  qui  doivent  être  considérées  comme  pouvant  jouir 
de  rhabitation  ;  Tobligation  de  subvenir  en  tout  ou  partie 
aux  frais  de  culture  de  la  part  de  celui  qui  a  Tusage  d'un 
immeuble  et  celle  de  supporter  les  dépenses  de  réparation  de 
la  maison.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  de  questions  rela- 
tives aux  intérêts  publics,  il  faudrait  appliquer  la  lexreisilœ. 
Ainsi,  par  exemple,  cette  loi  devrait  régler  l'usage  au  profit 
d'un  italien  de  bois  et  de  forêts  situés  à  l'étranger. 

Lorsque  l'usager  et  le  propriétaire  seraient  citoyens  de 
différents  pays,  il  faudrait  se  conformer  aux  principes  expo- 
sés plus  haut  en  ce  qui  concerne  l'usufruit.  Nous  noterons 
seulement  que,  comme  l'usage  peut  être  constitué  par  tes- 
tament, et  comme  on  doit  admettre  l'autonomie  du  testa- 
teur pour  en  régler  l'étendue,  en  l'absence  de  dispositions 
expresses,  on  devra  considérer  comme  plus  conforme  aux 
principes  rationnels  d'admettre  qu'à  l'égard  des  rapports  de 
droit  privé,  on  doit  suppléer  au  silence  du  testament  par 
application  de  la  loi  nationale  du  de  cujus.  En  effet,  on  pré- 
sume, avec  raison,  qu'il  s'est  référé  à  cette  loi  et  que,  par 
conséquent,  elle  doit  servir  à  interpréter  sa  volonté. 

On  doit,  en  appliquant  ce  principe,  admettre  que,  bien 
que  d'après  la  jurisprudence  italienne,  la  personne  à  laquelle 
appartient  un  droit  d'usage  ait  la  faculté  de  recueillir  les 
fruits  nécessaires  à  ses  besoins  et  à  ceux  de  sa  famille,  eu 
égard  à  sa  condition  civile,  si  le  droit  d'usage  sur  un  im- 
meuble situé  en  Italie  avait  été  constitué  par  un  autrichien 
dans  son  testament,  on  devrait  appliquer  la  disposition  de 
l'article  506  du  Code  civil  autrichien,  pour  déterminer  l'éten- 
due du  droit,  par  la  raison  que  le  testateur  a  dû  se  référer 
à  sa  loi  nationale,  en  concédant  un  droit  d'usage  par  testa- 
ment. Par  conséquent, comme  cet  article  dispose  que  les  be- 
soins de  l'usager  doivent  être  déterminés,  eu  égard  au  temps 
où  l'usage  a  été  concédé  et  que  les  changements  postérieurs 
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dans  la  condition  ou  la  profession  de  Tusager  ne  peuvent 
pas  lui  attribuer  un  droit  d'usage  plus  étendu,  on  devrait 
décider  d'après  cette  disposition,  et  non  d'après  les  règles 
formulées  par  la  jurisprudence  italienne,  bien  que  le  droit 
d'usage  fût  exercé  sur  un  immeuble  situé  en  Italie. 


—  11  pourrait  surgir  une  difficulté  à  l'égard  de  Tina- 
liénabilité  des  droits  d'usage  et  d'habitation  ;  car,  aux  ter- 
mes de  l'article  528  du  Gode  civil  italien,  les  droits  d'usage 
et  d'habitation  ne  peuvent  être  ni  cédés  ni  loués.  Que  de- 
vrait-on décider  dans  l'hypothèse  où,  d'après  la  loi  person- 
nelle de  l'usager,  on  admettrait  la  cession  de  ces  droits  ? 
Devraît-onréputer  valable  la  cession  faite  à  un  tiers  confor- 
mément à  cette  loi  ? 

Il  est  à  noter  que  la  défense  d'aliéner  le  droit  d'usage  ne 
peut  pas  être  considérée  comme  moli  vée  par  des  raisons  d'or- 
dre public  et  que,  dès  lors,  si  l'aliénation  était  permise  aux 
termes  du  titre  constitutif,  comme  tout  doit  dépendre  de 
l'autonomie  des  parties^  on  devrait  considérer  la  cession 
comme  valable.  Mais  la  question  est  de  savoir  si  le  droit 
d'aliéner  l'usage  peut  être  basé  sur  la  loi  personnelle,  quand 
celte  loi  est  en  opposition  avec  la  législation  territoriale.  Il 
nous  semble  qu'on  peut  l'adraellre,  parce  que  le  droit  d'u- 
sage est  attribué  à  la  personne.  Toutefois,  comme  il  a  pour 
objet  la  chose  et  qu'il  comporte  par  lui-même  une  restric- 
tion de  la  propriété,  il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  loi  per- 
sonnelle au  point  de  vue  de  l'inaliénabilité.  Nous  disons 
cela,  parce  qu'en  l'absence  du  tilre,  c'est  d'après  la  lex  rei 
sitsi  qu'on  doit  déterminer  le  plus  ou  moins  d'étendue  des 
charges  et  des  limitations  du  droit  de  propriété.  Etant  donné 
qu'aux  termes  de  la  loi  territoriale,  dans  le  but  de  ne  pas 
rendre  onéreux  l'usage  à  l'égard  du  propriétaire,  on  ait 
édicté  en  principe  que  ce  droit  ne  peut  pas  être  cédé,  il  fau- 
dra se  conformer  à  cette  disposition,  en  excluant  l'autorité 
de  la  loi  personnelle,  qui  imposerait  au  propriétaire  de 
charges  plus  lourdes,  telle  que  celle  qui  résulterait  du  fait 
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que  l'usager  pourrait  transmettre  son  droit  à  un  tiers.  Lau- 
rent soutient  une  opinion  contraire.  ^ 

863.  —  Les  servitudes  prédiales  ont  un  caractère  com- 
plètement distinct  de  celles  dont  nous  nous  sommes  occupé 
jusqu'ici.  Elles  ne  sont  pas,  en  effet,  établies  pour  l'avantage 
individuel  d'une  personne  déterminée  et  n'emportent  par 
conséquent  pas  une  charge  imposée  au  fonds  au  proiit  d'une 
personne  déterminée  ;  mais  elles  sont  établies  sur  Timmeu- 
ble  pour  l'usage  et  Tutilité  d'un  autre  fonds,  quel  qu'en  soit 
le  possesseur.  Le  fonds  grevé  de  la  servitude  est  qualifié 
fonds  servant,  et  celui  pour  l'avantage  duquel  la  servitude 
est  créée  est  appelé  fonds  dominant,  de  façon  que  le  rap- 
port, qui  constitue  le  service  dû  à  l'un  par  l'autre,  existe 
entre  les  deux  immeubles,  sans  avoir  égard  aux  personnes 
auxquelles  ils  appartiennent.  C'est  pour  cela  que  certains 
auteurs  ont  qualifié  ces  rapports  services  fonciers,  parce 
que  la  nature  de  ces  rapports  consiste  toujours  en  un  ser- 
vice ou  dans  une  charge  imposée  sur  un  fonds  pour  l'usage 
et  l'utilité  d'un  autre  fonds,  de  façon  à  exclure  tout  rap- 
port concernant  les  personnes,  qui  en  ont  le  profit  ou  la 
charge,  en  tant  qu'elles  ont  la  possession  du  fonds  dominant 
ou  du  fonds  servant. 

Les  servitudes  prédiales  dérivent,soit  de  la  loi  même,  soit 
d'un  fait  de  l'homme. Toutefois,  en  ce  qui  concerne  le  prin- 
cipe d'autonomie  des  parties  pour  les  établir,  on  doit  tou- 
jours tenir  compte  de  la  nature  et  du  caractère  du  rapport, 
en  excluant,  comme  nous  l'avons  dit,  tout  service  imposé  à 
la  personne  ou  en  faveur  de  la  personne,  parce  que  cela  dé- 
naturerait l'idée  substantielle  de  la  servitude  prédiale.  Le 
législateur  français  le  dit  expressément  dans  l'article  686  du 
Code  civil,  qui  est  ainsi  conçu  :  »  Il  est  permis  aux  proprié- 
((  taires  d'établir  sur  leurs  propriétés  ou  en  faveur  de  leurs 
«  propriétés,  telles  servitudes  que  bon  leur  semble,  pourvu 
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«  néanmoins  que  les  services  établis  ne  soient  imposés  ni  à 
«  la  personne,  ni  en  faveur  de  la  personne,  mais  seulement 
((  à  un  fonds,  et  pourvu  que  ces  services  n'aient  d'ailleurs 
«  rien  de  contraire  à  Tordre  public.  »  La  disposition  de  l'ar- 
ticle 616  du  Code  ci  vil  italien  est  conforme.  Il  en  est  de  même 
de  celles  de  toutes  les  autres  lois  qui  excluent  la  conception 
delà  servitude  d'après  le  droit  féodal. 

Il  est  évident  que  cette  disposition  a  le  caractère  vérita- 
ble du  statut  réel,  parce  qu'elle  consacre  une  règle  de  droit 
social  et  d'intérêt  public. 


,.  —  Les  servitudes  prédiales  établies  par  la  loi  doi- 
vent è(re  régies  d'une  façon  absolue  et  exclusive  par  la  lex 
rei  sitœ.  Ce  principe  ne  peut  souffrir  aucune  exception  ;  car 
le  motif  pour  lequel  elles  sont  établies, étant  toujours  Tinté^ 
rét  public,  on  ne  saurait  admettre  à  cet  égard  l'autorité  de 
la  loi  étrangère. 

n  est  vrai  que  l'article  649  du  Code  civil  français  dispose 
que  les  servitudes  établies  par  la  loi  ont  pour  objet  Tutililé 
publique  ou  l'utilité  des  particuliers  ;  mais  le  motif  pour  le- 
quel elles  sont  établies  dans  l'un  et  l'autre  cas  est  toujours 
l'intérêt  social.  En  effet,  même  les  servitudes  établies  pour 
l'utilité  des  particuliers  n'ont  pas  pour  but  de  protéger  leurs 
intérêts  personnels,  mais  de  pourvoir  aux  intérêts  généraux 
de  l'agriculture  et  de  l'industrie.  Dès  lors,  s'agissant  tou- 
jours de  l'intérêt  social,  tout  doit  dépendre  de  la  lex  rei  si- 
tXy  et  dans  aucun  cas  les  propriétaires  de  fonds  contigus, 
même  s'ils  étaient  tous  deux  citoyens  de  la  même  patrie,  ne 
pourraient  invoquer  leur  loi  personnelle,  pour  en  faire  ré- 
sulter un  droit  quelconque  de  servitude  dérivant  de  la  si- 
tuation des  immeubles  qui  appartiennent  à  chacun  d^eux. 

Prenons  pour  exemple  la  servitude  de  passage.  Dans  la 
législation  romaine,  on  ne  trouve  aucune  disposition  ex- 
presse relative  à  la  servitude  légale  de  passage.  Cependant 
les  besoins  de  l'agriculture  et  Téquité  la  firent  introduire 
dans  beaucoup  de  pays,  sans  excepter  ceux  soumis  à  la  lé- 


486  CHAPITRE  CINQUIÈME. 

gislalion  romaine,  en  vertu  de  la  jurisprudence.  Ensuite,  le 
législateur  français  reconnut  cette  servitude  dans  rarticle 
682  du  Code  civil,  et  il  en  fut  de  même  dans  les  codes  mo- 
dernes des  autres  pays.  Ainsi, leproprîétairc  dont  Tirameuble 
se  trouve  entouré  de  fonds  appartenant  à  autrui,  qui  n'a  pas 
de  sortie  sur  la  voie  publique,  et  qui  ne  peut  pas  s'en  pro- 
curer sans  une  dépense  ou  une  difficulté  excessives,  aie  droit 
légal  d'obtenir  le  passage  sur  les  immeubles  voisins  pour  la 
culture  et  l'usage  convenable  de  son  propre  fonds, en  établis- 
sant un  passage  de  façon  à  ce  qu'il  soit  le  moins  dommagea- 
ble à  l'immeuble  sur  lequel  il  doit  avoir  son  assiette.  Cette 
servitude  légale  a  pour  objet  l'utilité  des  particuliers;  mais 
on  ne  pourrait  pas  conclure  de  là  que  deux  propriétaires, 
citoyens  du  môme  pays,  pourraient  invoquer  la  loi  de  leur 
patrie  et  prétendre  qu'elle  doive  avoir  autorité  pour  régler 
la  servitude  de  passage  entre  eux.  En  effet,  bien  que  cette 
servitude  ait  pour  objet  Futililé  privée, néanmoins  la  dispo- 
sition légale  qui  la  règle  étant  motivée  par  l'intérêt  social, 
puisqu'elle  favorise  le  développement  de  l'agriculture  et  de 
rindustrie  et  l'accroissement  de  la  richesse  publique,  il  est 
nécessaire  de  reconnaître  à  cet  égard  l'autorité  souveraine 
et  exclusive  de  la  loi  territoriale. 

Dans  les  législations  positives,  la  servitude  légale  de  pas- 
sage n'est  pas  réglée  d'une  manière  uniforme. Certains  légis- 
lateurs l'admettent,  en  effet,  seulement  dans  le  cas  de  man- 
que absolu  de  passage,  d'autres  au  contraire  l'admettent, 
même  lorsqu'il  existe  un  passage,  s'il  est  insuffisant  pour  la 
culture  du  fonds  ou  pour  les  besoins  de  l'industrie. Or,il  faut 
toujours  décider  d'après  la  lex  rei  sUœ^  si  on  doit  ou  non 
admettre  cette  servitude  légale  dans  les  circonstances  où  les 
fonds  se  trouvent  réellement,  et  il  ne  peut  pas  être  permis 
aux  propriétaires  étrangers  citoyens  de  la  même  patrie  d'in- 
voquer leur  loi  personnelle  pour  réclamer  un  droit  de  servi- 
tude de  passage  dans  les  cas  non  prévus  par  la  loi  territo* 
rialc.  On  ne  peut  donc  pas  exclure  l'application  de  cette 
dernière  loi  dans  les  rapports  des  particuliers  entre  eux, 
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SOUS  le  prétexte  que,  s*agissant  d'une  servitude  établie  pour 
Tutilité  privée,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  leur  appliquer  la  loi 
territoriale,  étant  donné  qu'ils  appartiennent  tous  deux  au 
même  pays.Une  telle  prétention  devrait  être  rejetée,comme 
contraire  aux  principes  du  droit.Les  législateurs  qui  ont  ré- 
solu la  question  dans  tel  ou  tel  sens  ne  se  sont  point  préoc- 
cupés de  la  condition  des  personmes,et  n'ont  pas  eu  en  vue 
de  pourvoir  aux  intérêts  particuliers,  mais  se  sont  inspirés 
de  motifs  d'intérêt  général,  tel  que  celui  d'assurer  la  pros- 
périté de  Tagriculture  et  de  l'industrie.  Dès  lors,  s'agissant 
d'intérêts  sociaux,  on  ne  pourrait  jamais  admettre  Tautori- 
té  d'une  loi  étrangère. 


. —  Nous  ne  croyons  pas  utile  de  nous  étendre  beau- 
coup sur  cette  matière.  Il  nous  semble  clair,  en  effet,  que 
tout  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales  établies  par  la 
loi  doit  être  régi  par  la  lex  rei  sitâs^  quel  qu'en  soit  Tobjet. 
Cette  loi  devra  aussi  régir  l'autonomie  des  parties,  en  dé- 
terminant jusqu'à  quel  point  il  peut  leur  être  permis  de  mo- 
difier ou  de  déterminer  d'une  façon  plus  précise  au  moyen 
de  conventions,  les  servitudes  établies  par  la  loi.  Ce  princi- 
pe devra  être  appliqué  à  toutes  les  servitudes  légales  d'uti- 
lité privée,  à  la  mitoyenneté  des  murs,  à  la  distance  des 
constructions,  à  l'écoulement  des  eaux,  aux  servitudes  de 
jour  et  de  vue. 

866.  —  Pour  ce  qui  concerne  les  servitudes  établies  par 
le  fait  de  l'homme,  on  doit  admettre  l'autonomie  des  pro- 
priétaires relativement  à  l'établissement  sur  leurs  fonds  ou 
pour  l'avantage  de  leurs  fonds  de  toute  servitude  au  moyen, 
d'une  convention  expresse  ou  d'un  acte  volontaire  utile  dans 
ce  but,  mais  toujours  dans  les  limites  fixées  par  la  lex  rei 
sitœ.  Toutefois,  dans  ces  limites,  l'exercice  et  l'étendue  des 
servitudes  peuvent  être  réglés  par  le  titre  constitutif. 

Ce  titre  peut  être  un  acte  entre  vifs  ou  un  acte  de  dernière 
volonté.  D'après  certaines  lois,  on  admet,  en  outre,  que 
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les  servitudes  peuvent  être  établies  par  destination  du  père 
de  famille. 

Pour  ce  qui  est  de  Tétendue  de  ces  servitudes, en  principe, 
il  ne  peut  jamais  être  permis  aux  parties  d'établir  une  ser- 
vitude qui  soit,  d'une  façon  quelconque,  contraire  à  Tordre 
public.  Quant  à  Tautonomie  même  des  parties,  elle  doit  tou- 
jours être  régie  par  la  loi  personnelle,  pour  ce  qui  concerne 
la  capacité,  et  par  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  elles  se 
sont  obligées,  pour  ce  qui  concerne  la  convention  par  elles 
faite  et  son  efficacité  dans  leurs  rapports  entre  eux.  Pour 
tout  ce  qui  n'a  pas  été  déterminé  dans  le  titre  à  l'égard  de 
l'exercice  et  de  l'étendue  de  la  servitude, il  faudra  appliquer 
la  loi  territoriale^  et  non  celle  du  lieu  où  a  été  passé  le  con- 
trat, ou  celle  du  pays  dont  les  propriétaires  sont  citoyens. 
Nous  trouvons  la  raison  de  ce  principe  dans  le  motif  que  la 
volonté  de  l'homme,  bien  qu'admise  en  ce  qui  concerne  la 
constitution  de  la  servitude,  doit  rester  soumise  à  la  lex  rei 
sitse,  et  que  la  servitude,  à  raison  de  son  caractère  substan- 
tiel, étant  toujours  une  charge  imposée  au  fonds  pour  Tu- 
sage  et  Tutilité  d'un  autre  fonds,est  distincte  de  la  condition 
des  personnes  et  tend  à  établir  certaines  commodités  tou- 
jours dans  l'intérêt  général,  et  que  par  conséquent  tout  doit 
dépendre  de  la  loi  du  lieu  où  les  choses  sont  situées  et  où 
les  servitudes  doivent  être  exercées,  et  que  dès  lors  cette  loi 
doit  suppléer  à  ce  qui  n'a  pas  été  exprimé  dans  le  titre  cons- 
titutif. Même  lorsque  la  servitude  a  été  constituée  par  testa- 
ment, il  faudra  toujours  admettre  que  Texercice  et  Tétendue 
doit  en  être  réglé  par  la  lex  rei  sitœ,  et  non  par  la  loi  per- 
sonnelle du  testateur,  parce  que  celui-ci  doit  naturellement 
se  référer  à  la  loi  du  lieu  où  se  trouve  le  fonds  qui  lui  ap- 
partient et  sur  lequel  repose  la  servitude,  en  entendant 
qu'elle  doive  être  exercée  en  conformité  de  la  loi  en  vi- 
gueur au  lieu  de  la  situation. 

Il  ne  nous  semble  pas  qu'il  puisse  exister  de  doute  à  cet 
égard,  pas  plus  qu'il  ne  peut  en  exister  dans  Thypothëse  où 
la  servitude  est  établie  au  moyen  de  la  prescription, qui  doit^ 
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ainsi  que  nous  Tavons  dit  plus  haut,  être  également  régie 
par  la  loi  locale. 

se*?.  —  Une  difficulté  peut  nattre  à  propos  d*une  servi-» 
tude  établie  par  destination  du  père  de  famille.  Cela  a  Heu, 
lorsqu'on  peut  prouver  que  deux  fonds,  actuellement  parta- 
gés, ont  été  possédés  par  le  même  propriétaire,  et  que  ce 
dernier  a  mis  ou  a  laissé  les  choses  dans  Tétat,  d*où  résulte 
la  servitude.  Dans  ces  circonstances,  le  législateur  italien 
dispose,  qu'en  cas  de  servitude  continue  et  apparente,  lors- 
que les  deux  fonds  ont  cessé  d'appartenir  au  même  proprié- 
taire, sans  qu'il  ait  été  fait  aucune  disposition  relative  à  la 
servitude,  celle-ci  dmt  être  considérée  comme  établie  acti- 
vement et  passivement  en  faveur  et  sur  chacun  des  fonds 
séparés.^  Cette  disposition  est  conforme  à  celle  des  articles 
692  et  693  du  Code  civil  français. 

On  admet  généralement,  que  le  fondement  de  celte  servi- 
tude est  le  consentement,  qui  résulte  de  Tétat  subjectif  des 
fonds,  à  regard  desquels  on  admet  que  la  servitude  est  éta- 
blie. On  peut  toutefois  se  demander,  si  cet  élément  subjec- 
tif, qui  résulte  du  consentement  présumé,  doit  dépendre  de 
la  loi  personnelle  du  propriétaire  ou  s'il  doit  dépendre 
de  Idilex  reisitae^  en  considérant  l'état  objectif  et  réel  des 
fonds  comme  un  élément  décisif  de  la  présomption  du  con- 
sentement. 

Il  faut  dire  tout  d'abord,  pour  mieux  faire  comprendre 
comment  la  difficulté  peut  se  présenter,  que  la  servitude 
par  destination  du  père  de  famille  n'est  pas  admise  dans 
toute  les  législations.  Ainsi^  elle  ne  l'est  pas  dans  la  législa- 
tion russe,  ni  dans  la  législation  danoise,  pas  plus  que  dans 
les  pays  régis  par  le  droit  romain.  Dans  les  lois  qui  Tad- 
mettent,  en  suivant  la  voie  tracée  par  le  Code  civil  français, 
qui  le  premier  l'a  consacrée  par  une  disposition  législative 
expresse  (art.  692  et  693),  la  destination  du  père  de  famille 

1  Art.  629,  632,  633. 
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ifesl  pas  soumise  à  des  règles,  qui  en  délcrminenl  le  ca- 
raclère  d'une  façon  uniforme.  Dans  le  droit  autrichien,  on 
ne  rencontre  pas  une  disposition  conforme  à  celle  du  Code 
civil  français  ;  toutefois  l'article  526  du  Code  civil  autrichien 
dispose,  que  lorsque  la  propriété  du  fonds  dominant  et  du 
fonds  servant  est  réunie  dans  les  mains  de  la  môme  per- 
sonne, la  servitude  cesse  par  elle-même,  que  toutefois  si  un 
de  ces  fonds  réunis  vient  à  être  de  nouveau  aliéné,  sans  que 
dans  rintervalle  la  servitude  ait  été  rayée  des  registres  pu- 
blics, le  nouveau  possesseur  du  fonds  dominant  a  de  nou* 
veau  le  droit  de  Texercer.  Cela  résulte  de  ce  que  Tinscrip- 
tion  sur  les  registres  publics  est  réputée,  dans  le  système 
du  droit  germanique,  comme  un  indice  public  de  Texistence 
de  la  servitude. 

Il  faut  en  outre  se  rappeler  les  longues  discussions  des 
juristes  à  Tégard  de  la  manière  dont  le  consentement  pré- 
sumé du  père  de  famille,  considéré  comme  titre,  à  Tégard 
de  la  servitude  par  lui  constituée^  doit  être  constaté.  Dans 
certaines  coutumes,  où  on  admettait  la  destination  du  père 
de  famille  comme  titre  constitutif  des  servitudes  continues 
et  apparentes,  on  exigeait  que  celte  destination  fût  expresse 
et  résultât  d*un  acte  écrit.  Il  en  était  ainsi,  notamment  d'a- 
près la  coutume  de  Paris.*  Après  la  promulgation  du  Code 
civil  français,  qui  n'exige  plus  que  la  destination  soit  cons- 
tatée par  un  acte  écrit,  les  auteurs^  discutèrent  néanmoins 
sur  les  modes  de  preuves, à  l'aide  desquels  on  pouvait  établir 
que  l'état  des  lieux  était  tel  à  l'époque  du  partage  des  fonds, 
et  qu'ils  appartenaient  au  même  propriétaire  au  moment  où 
ils  avaient  été  laissés  en  cet  état.  ' 

*  Compar.  Dumoulin,  art.  87,  De  la  coutume  de  Paris  ;  Lalaure,  Des 
servitudes  réelles,  p.  171.  —  De  même,  les  coutumes  de  Calais  (art.  202), 
d*Orléans  (art.  228)  et  de  Metz,  (tit.  XIII,  article  22]  admettaient  le  prin- 
cipe de  droit  écrit  :  Nulle  servitude  sans  titre. 

'  Demolombe,  Traité  des  servitudes.  no«  819  et  suivants  ;  Demante, 
T.  II,  n©  549  bis  ;  Merlin,  Répertoire,  Vo  Servitude,  §  19;  Duranton,  n» 
569. 

'  Voir  en  ce  qui  concerne  l'histoire  et  le  développement  de  la  servi- 
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Ces  divergences  législatives,  à  Tégard  de  la  possibilité 
d'établir  la  servitude  par  destination  du  përe  de  famille  et 
des  conditions  requises  pour  pouvoir  présumer  sa  volonté 
tacite,  donnent  naturellement  naissance  à  la  question  de 
savoir  si  on  doit  admettre  Tautorité  de  la  loi  personnelle, 
ou  bien  celle  de  la  loi  territoriale. 

868.  —  On  doit  admettre  incontestablement,  que  Tauto- 
rité  de  la,  lexrei  sitm  doit  être  absolue,  toutes  les  fois  qu'il 
s*agitde  décider  si  une  servitude  continue  et  apparente  peut 
ou  non  être  constituée  par  destination  du  père  de  famille. 
Dès  lors,  si  cette  loi  consacrait  la  règle,  aucune  servitude 
sans  titre,  et  n'admettait  que  la  convention  expresse,  on  ne 
pourrait  pas  invoquer  une  loi  étrangère  pour  soutenir,  qu'à 
raison  du  respect  dû  à  Paulonomie  du  propriétaire,  on  pour- 
rait reconnaître  à  celui-ci  le  droit  d'invoquer  la  convention 
tacite. 

Etant  donné  que  la  destination  du  père  de  famille  puisse 
servir  de  titre  aux  termes  de  la  lexrei  sitœ,  et  que  par  con- 
séquent la  convention  tacite  du  propriétaire  de  deux  fonds, 
qui  a  mis  ou  laissé  les  choses  en  l'état,  avec  l'acquéreur  du 
fonds  partagé  dans  ces  conditions,  puisse  tenir  lieu  de  con- 
vention expresse,  il  nous  semble  que  tout  devrait  dépendre 
également  de  la  lex  rei  sitœ.  Nous  décidons  ainsi,  parce 
que  la  servitude  résulte  de  l'état  de  fait.  Or  cet  état,  ne 
pouvant  se  réaliser  qu'au  lieu  où  les  choses  se  trouvent, 
nous  pensons  plus  conforme  aux  principes  rationnels  d'ad- 
mettre que  la  loi,  sous  Tempiro  de  laquelle  l'état  de  fait  s'est 
réalisé,  doit  en  régler  les  conséquences  juridiques. 

On  peut  dire  en  sens  contraire,  qu'étant  donné  que  tout 
doit  dépendre  de  la  volonté  du  propriétaire  (qui  pouvait, 
par  une  disposition  expresse,  exclure  toute  servitude),  lors- 
qu'il n'a  rien  disposé,  la  servitude  ne  saurait  être  considérée 

tude  par  destination  du  père  de  famille,  la  monographie  de  Simoncelli, 
La  destinauone  del  Padre  di  famiglia  corne  titolo  costitutivo  délia  ser- 
vitù . 
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comme  établie  que  d'après  sa  volonté  présumée,  qu'il  est 
plus  conforme  aux  principes  rationnels  de  déduire  des  cir- 
constances personnelles.  Par  conséquent, on  devrait  exclure 
l'application  de  la  lex  rei  sitse^  si  on  pouvait  prouver  que  le 
père  de  famille  ne  la  connaissait  pas.  Telle  est  l'opinion  de 
Laurent/  qui  soutient  que,  lorsque  les  parties  seraient 
étrangères  et  qu'il  serait  prouvé  qu'elles  ne  connaîtraient 
pas  la  loi  française,  il  ne  pourrait  pas  être  question  de  réta- 
blissement de  servitude  par  destination  du  père  de  famille, 
parce  qu'elles  ne  pouvaient  pas  vouloir  ce  qu'elles  igno- 
raient. 

11  nous  semble,  au  contraire,  que  la  volonté  entre  dans  la 
constitution  de  la  servitude  par  destination,  (à  la  condition 
toutefois  qu'il  s'agisse  d^une  servitude  continue  et  appa- 
rente), comme  dans  l'acquisition  de  cette  même  servitude 
par  prescription.  Des  actes  journaliers  et  patents,  exercés 
pendant  longtemps  sans  aucune  réclamation  de  la  part  du 
propriétaire,  ont  un  caractère  suffisant  pour  faire  présumer 
son  consentement.  Dès  lors^  la  possession  d'une  servitude, 
ainsi  exercée  pendant  le  temps  requis  pour  sa  prescription, 
peut  la  faire  naître.  Toutefois,  on  ne  peut  pas  soutenir, 
qu'en  raison  de  ce  qu'elle  prend  naissance  à  la  suite  du 
consentement  présumé  du  propriétaire,  la  prescription 
puisse  être  régie  par  une  autre  loi  que  la  lex  rei  sitx.  Il 
doit  par  conséquent  en  être  de  même  de  la  servitude  par 
destination.  C'est  l'état  de  fait  et  la  possession  actuelle  des 
deux  fonds,  qui  appartenaient  d'abord  &  un  seul  proprié- 
taire dans  certaines  conditions  de  nature  à  faire  admettre 
la  servitude,  et  la  persistance  de  ces  conditions,  lorsque 
les  immeubles  ont  cessé  d'appartenir  k  la  même  personne, 
qui  font  naître  la  servitude.  Cet  élément  objectif  domine 
l'élément  subjectif  du  consentement,  dont  la  présomption 
est  la  conséquence  naturelle  du  fait  juridique.  Or  il  nous 
paraît  clair,  que  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  la  possession 

*  Laurent,  Droit  civil  iniemational,  T.  VII,  %  304. 
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des  immeubles  vient  à  se  réaliser  est  celle  qui  doit  régir  les 
conséquences  juridiques  de  la  possession  elle-même.  Aussi, 
il  ne  nous  semble  pas  utile  d'interpréter  la  volonté  confor- 
mément à  la  loi  personnelle  du  propriétaire,  tout  devant  dé- 
pendre^ d'après  nous,  du  fait  et  des  circonstances  actuelles 
de  la  possession. 

De  ce  qui  précède,  nous  concluons  que  la  constitution  de 
la  servitude  par  destination  du  père  de  famille  doit  être 
régie  par  la  loi  du  lieu  où  le  fait  juridique  vient  à  se  pro- 
duire, qui  est  la  loi  sous  Tempire  de  laquelle  la  possession 
s'est  réalisée. 


CHAPITRE  VI 


DE   l'eMPHYTÉOSE  ET  DU   DROIT  DE   SUPERFICIE. 


869.  Idée  générale  de  la  loi  qui  doit  régir  l'emphytéose.  —  870.  L'ad. 
missibilité  et  les  caractères  de  cette  institution  doivent  dépendre  de 
la  leœ  rei  sitœ.  —  871.  Loi  qui  doit  régir  les  droits  du  bailleur  et 
remphytéote.  —  872.  Autorité  de  la  loi  territoriale  à  l'égard  de  l'af- 
franchissement de  l'emphytéose  —  873.  Si  le  droit  de  laudemium 
peut  être  reconnu  d'après  la  loi  étrangère,  malgré  la  défense  de  la 
loi  territoriale.  —  874.  Du  droit  de  superficie. 

869.  —  L'emphytéose  est  un  droit  réel  sur  la  chose  im- 
mobilière d'aulrui,  qui  consiste  dans  la  faculté  de  jouir  de 
cette  chose  à  perpétuité  ou  à  temps,  avec  l'obligation  de  ne 
pas  la  détériorer  ou  de  raméliorer,  et  de  payer  au  proprié- 
taire, en  argent  ou  en  nature,  une  redevance  déterminée, 
qui  est  qualifiée  canon  annuel. 

Ce  droit  a  beaucoup  d'analogie  avec  celui  d'usufruit, pour 
ce  qui  concerne  le  mode  de  constitution  et  l'objet  du  droit 
qui,  comme  nous  Tavons  dit,  consiste  dans  la  pleine  jouis- 
sance d'un  immeuble  d'aulrui.  Il  peut  être,  dès  lors^  consti- 
tué par  actes  entre  vifs  ou  de  dernière  volonté,  et  pour  ce 
qui  concerne  en  général  le  titre  constitutif  de  ce  droit,  on 
doit  admettre  l'autonomie  des  parties  el  leur  soumission  à 
la  loi  personnelle,  en  ce  qui  concerne  leur  capacité,  et  à  la 
lex  loci  contractus,  pour  la  validité  de  la  convention  qu'ils 
ont  faite,  si  Templiytéosc  a  été  constituée  par  convention. 
Toutefois, comme  le  droit  d'emphytéosoa  pour  objet  les  im- 
meubles, il  doit,  comme  les  autres  droits  in  re  aliéna^  être 
soumis  k\di  lex  rei  si  tas  ^  pour  tout  ce  qui  peut  concerner 
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rorganisation  de  la  propriété  dans  Tintérèt  public  el  le  droit 
social.  On  ne  saurait  des  lors  admettre  que  tout  doive  dé- 
pendre de  la  lex  rei  sitœ^  pas  plus  qu'en  vertu  de  son  auto- 
nomie le  propriétaire  puisse,  à  volonté,  régler  par  conven- 
tion Temphytéose  qu'il  constitue.  Il  faut,  au  contraire,  bien 
distinguer  dans  loute  difficulté  relative  à  ce  droit  ce  qui  con- 
cerne les  rapports  privés,  de  ce  qui  concerne  les  rapports 
de  droit  public  et  d'intérêt  social,  et  admettre  ou  exclure 
l'autorité  de  la  loi  territoriale,  suivant  qu'il  s'agit  de  rap- 
ports de  l'une  ou  de  l'autre  catégorie. 

870. — Disons  tout  d'abord,que  l'emphytéose  ne  se  trou- 
ve pas  reconnue  dans  toutes  les  législations^  et  qu'elle  n'a 
pas  les  mêmes  caractères  dans  les  lois  qui  l'ont  consacrée. 
Dans  le  système  du  droit  féodal,  elle  avait  beaucoup  d'ana- 
logies avec  le  fief.  Dans  le  droit  moderne,  on  trouve  encore 
admise  dans  certaines  législations  l'idée  du  dualisme  du  droit 
de  propriété,  et  l'institution  de  l'emphytéose  y  conserve  un 
caractère  féodal  ;  en  effet,  le  propriétaire  du  fonds  conserve 
une  certaine  domination  à  l'égard  de  l'emphyléote  qui,  jus- 
qu'à un  certain  point,  lui  est  lié  par  des  rapports  de  sujé- 
tion. Dans  le  droit  italien  actuel,  ce  dualisme  a  été  tout  à 
fait  exclu,  et  le  bailleur  ne  conserve  pas  sur  la  chose  qu'il  a 
donnée  en  emphytéose  un  droit  de  domaine,mais  seulement 
un  droit  réel  qui  garantit  l'accomplissement  des  obligations 
imposées  à  l'emphytéote. 

Sans  entrer  dans  d'autres  détails,  nous  croyons  pouvoir 
dire  en  principe^que  le  caractère  du  droit  d'emphytéose  doit 
être  déterminé  d'après  la  lexreisitœ,  et  que  ce  caractère  ne 
peut  pas  être  modifié  au  gré  des  parties  en  considération 
de  leur  autonomie.  Ainsi,  on  doit  décider  d'après  la  même 
loi  si  l'emphytéose  peut  être  établie  pour  toujours  ou  pour 
un  temps  déterminé.  Par  conséquent,  si  la  loi  territoriale 
disposait,comme  par  exemple  la  loi  belge,  que  l'emphytéose 
ne  pourrait  être  établie  pour  plus  de  90  ans,  ni  pour  moins 
de  27,  il  faudrait  s'en  tenir  aux  dispositions  de  cette  loi,  par 
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le  motif  qu'en  disposant  ainsi,  le  législateur  s'inspire  tou- 
jours d'une  conception  distincte  du  caractère  et  de  la  natu- 
re juridique  de  cette  institution,  eu  égard  à  son  utilité  au 
point  de  vue  de  l'économie  sociale  et  de  la  prospérité  de  Ta- 
griculture. 

Lorsqu'aux  termes  de  la  loi  d'un  État,  Temphytéose  ne 
serait  pas  reconnue,  on  ne  pourrait  pas  considérer  comme 
valable  un  contrat  emphytéotique  passé  par  des  étrangers 
relativement  à  un  fonds  qui  est  situé  dans  cet  État.  La  rai- 
son en  est,  que  le  principe  en  vertu  duquel,  dans  les  divers 
systèmes  IégisIatifs,remphytéose  a  été  ou  non  admise,  a  ré- 
sulté de  la  façon  différente  de  comprendre  les  intérêts  géné- 
raux de  l'agriculture.  Aussi  ne  pourrait-on  pas  permettre 
aux  étrangers  de  créer,  en  vertu  de  leur  autonomie,  des  ins- 
titutions qui,  pour  des  raisons  d'ordre  public,  ne  seraient 
pas  reconnues  par  la  lex  rei  sitœ.  Il  faudra  dès  lors  admet- 
tre, à  l'égard  du  contrat  emphytéotique,  la  règle  applicable 
à  tout  contrat  consensuel  d'où  résulte  un  droit  in  re  aliéna^ 
quebieu  que  ce  contrat  soit  valable  et  légal  d'après  la  loi  du 
lieu  où  il  a  été  conclu,  il  doit  cependant  être  réputé  ineffi- 
cace, s'il  a  pour  objet  d'établir,  sur  un  immeuble  existant 
dans  un  pays,  un  droit  réel  non  reconnu  par  la  loi  en  vi- 
gueur dans  ce  pays. 

871.  —  A  supposer,  qu'aux  termes  de  la  lex  rei  sitœ, 
l'emphyléose  soit  reconnue  el  que  la  constitution  de  ce  droit 
se  soit  réalisée  sous  l'empire  de  la  loi  étrangère,  il  faudra, 
pour  résoudre  toute  difficulté  entre  le  bailleur  et  l'empby- 
téote,  appliquer  de  préférence  la  loi  territoriale  ou  celle  du 
contrat^  suivant  que  la  matière  qui  donne  naissance  au  con- 
flit est  de  celles  qui  concernent  les  intérêts  privés  des  par- 
ties, ou  de  celles  qui  concernent  l'organisation  publique  de 
la  propriété,  les  intérêts  sociaux  ou  les  droits  des  tiers. 

Pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  nous  nous  reporte- 
rons au  Code  italien,qui  reconnaît  l'empbytéose.  Malgré  Ta- 
vis  de  certains  auteurs,  qui  soutiennent  que  notre  législa- 
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teur  ayant  indiqué  le  conlrai  comme  base  de  ce  droit,  on  ne 
devrait  admettre  d'autre  mode  de  constitution  de  Temphy- 
téose  que  le  contrat  emphytéotique,nous  sommes  d'avis  que, 
si  la  loi  du  propriétaire  étranger  lui  permettait  de  disposer 
par  acte  de  dernière  volonté  de  sa  propriété  et  de  constituer 
Femphytéose  au  moyen  d'un  testament,  on  ne  pourrait  pas 
dire  que  la  constitution  de  Temphytéose  ainsi  faite  devrait 
être  nulle  à  l'égard  d'un  immeuble  situé  en  Italie.  En  effet, 
cette  constitution  étant  permise  d'après  la  loi  du  de  cujus, 
le  testament  devrait  être  considéré  comme  un  titre  juridi* 
que  valable. 

Nous  croyons  toutefois  utile  de  dire  que,  comme  aux  ter- 
mes delarticle  1932  du  Code  civil  italien,  l'emphytéose  doit 
être  transcrite,  et  que,  comme  les  testaments  ne  sont  pas 
soumis  à  la  transcription, dans  le  cas  où  Temphytéose  aurait 
été  établie  par  testament,  elle  ne  pourrait  pas  être  considé- 
rée comme  valable  h  Tégard  des  tiers  indépendamment  de 
la  transcription.  Il  faudrait,  dès  lors,  faire  transcrire  la  dis- 
position de  dernière  volonté  portant  constitution  de  Tem- 
phytéose. 

Le  législateur  permet,  en  outre,  aux  parties  de  régler 
l'emphytéose  par  des  conventions  et  formule  des  règles  pour 
déterminer  dans  quelles  limites  on  doit  admettre  l'autono- 
mie des  parties,  et  comment  leurs  droits  doivent  être  fixés 
dans  les  cas  où  le  contrat  n'a  pas  tout  prévu.  On  doit  con- 
clure de  là  que  les  étrangers  peuvent  régler  Temphytéose  à 
l'aide  de  conventions  dans  les  limites  de  leur  autonomie,  et 
que,  lorsqu'ils  ne  l'ont  pas  fait,  et  qu'on  peut  induire  des 
circonstances  qu'ils  se  sont  référé  à  la  loi  étremgère  pour  ré- 
gler tout  ce  qui  n'a  pas  été  expressément  convenu  par  eux, 
on  peut  admettre  Tapplication  d'une  loi  étrangère  différente 
de  la  loi  territoriale,  s'il  s'agit  d'une  question  d'intérêt  pri- 
vé des  parties,  à  l'exclusion  de  celui  des  tiers.  Ainsi,  d'a- 
près nous,  si  l'emphytéose  a  été  constituée  par  un  contrat 
conclu  entre  deux  personnes  toutes  deux  citoyens  du  même 
pays,  0Ù9  par  exemple,  le  droit  romain  serait  en  vigueur^ 


418  CHAPITRE  SIXIÈME. 

sans  qu'il  n'ait  été  rien  stipulé  relativement  au  droit  de  s'ap- 
proprier le  trésor  découvert  dans  l'immeuble  donné  en  em- 
phytéose,la  question, de  savoir  si  ce  trésor  devrait  être  attri- 
bué en  totalité  à  l'emphytéote  ou  réparti  entre  lui  et  le  bail- 
leur, pourrait  être  résolue  d'après  la  loi  étrang-ère,  parce 
qu'il  ne  s'agit  que  d'un  intérêt  privé. 

De  même, lorsque  l'emphytéose  prend  fin  par  suite  de  l'é- 
chéance du  terme  fixé  pour  sa  durée,  le  droit  pour  l'emphy- 
téote d'être  indemnisé  des  améliorations  par  lui  faites  sur 
l'immeuble  devrait  être  déterminé  d'après  la  loi  étrangère, 
à  laquelle  on  doit  supposer  que  le  bailleur  et  l'emphytéote 
étrangers  se  sont  référés.  En  effet,  ayant  contracté  sous 
l'empire  de  cette  loi,  leur  convention  doit  être  régie  par  elle 
pour  tout  ce  qui  concerne  leurs  intérêts  privés,  et  pour  tout 
ce  qui  n'a  pas  été  explicitement  prévu  dans  le  contrat. 

878. — L'autorité  de  la  loi  territoriale  doit^au  contraire, 
être  considérée  comme  absolue  et  exclusive  pour  tout  ce  qui 
concerne  la  protection  des  intérêts  sociaux,  la  prospérité  de 
l'agriculture  et  les  droits  des  tiers.  C'est  ce  qu'on  devra  dé- 
cider notamment  à  l'égard  du  droit  attribué  par  l'article  1564 
du  Code  civil  italien  à  l'emphytéote,  de  racheter  le  fonds 
emphytéotique  au  moyen  du  paiement  d'un  capital  en  ar- 
gent correspondant  au  canon  annuel  sur  la  base  de  l'intérêt 
légal.  Même  si,  d'après  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle  au- 
rait été  conclu  le  contrat  d'emphytéose,le  droit  de  rachat  ou 
d'affranchissement  était  refusé  àl'emphytéote, celui-ci  pour- 
rait néanmoins  racheter  le  fonds  conformément  à  la  loi  ita- 
lienne, parce  que  le  rachat  étant  motivé  par  des  raisons  d'in- 
térêt général,  l'autorité  territoriale  de  la  disposition  serait 
évidente, et  qu'on  ne  pourrait  dès  lors  pas  y  déroger  par  ap- 
plication d'une  loi  étrangère.  On  devra  de  même  admettre 
que  la  disposition  de  l'article  1567  du  même  Code,  qui  ac- 
corde aux  créanciers  hypothécaires  de  l'emphytéote  le  droit 
d'exercer  l'action  hypothécaire  sur  le  prix  qui  lui  est  dû 
pour  les  améliorations^  doit  avoir  une  autorisation  territo- 
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riale,  parce  qu'elle  a  pour  objet  la  protection  des  inlérêls 
des  tiers. 

873.  —  Une  difficulté  pourrait  surgir  dans  Thypothèse 
d'une  emphytéose  constituée  sous  l'empire  d*une  loi  étran- 
gère^ qui  admettrait  en  faveur  du  bailleur  le  droit  d'obtenir 
le  laiidemitim  en  cas  de  transmission  du  fonds  emphytéoti- 
que. Le  législateur  italien  dispose,  à  l'article  1362,  qu*en 
cas  de  transmission  du  fonds  emphytéotique^  de  quelque  fa- 
çon qu'elle  soit  faite,  il  n'est  dû  aucune  redevance  au  bail- 
leur, et  déclare  cette  disposition  comme  absolument  obliga- 
toire entre  les  parties,  de  façon  à  exclure  toute  stipulation 
contraire.  A  première  vue,  il  pourrait  sembler  que  l'autono- 
mie des  parties  étant  écartée  à  cet  égard,  de  telle  sorte 
qu'elles  ne  puissent  pas  déroger  à  la  disposition  légale,  cetle 
disposition  devrait  avoir  l'autorité  du  statut  réel,  et  que  par 
conséquent  Temphytéote  pourrait  s'en  prévaloir  pour  refu- 
ser de  payer  la  redevance  par  lui  due  au  bailleur  pour  la  trans- 
mission du  fonds,  aux  termes  de  la  loi  étrangère  sous  l'em- 
pire de  laquelle  nous  avons  supposé  le  contrat  originaire- 
ment conclu. 

Nous  devons  néanmoins  dire,  que  notre  législature  a  im- 
posé cette  disposition  aux  parties  qui  ont  conclu  des  em- 
phytéoses  sous  l'empire  de  la  loi  italienne,  et  qu'il  a  pu, 
comme  il  en  avait  le  droit,  leur  ôter  la  faculté  de  déro* 
ger  à  cette  disposition  ;  mais  qu'on  ne  peut  pas  considé- 
rer Tordre  public  comme  atteint,  si  la  redevance,  due  à  la 
suite  de  rapports  contractuels  non  soumis  à  l'empire  de  la 
loi  italienne,  est  demandée  et  imposée  à  l'emphytéote.  Gela 
est  si  vrai,  que  même  à  l'égard  des  emphytéoses  constituées 
en  Italie  avant  la  promulgation  du  Code  civil,  et  à  raison 
desquelles,  aux  termes  de  la  loi  sous  l'empire  de  laquelle 
elles  ont  été  constituées,  la  redevance  était  due,  le  droit  du 
bailleur  a  été  respecté,  bien  que  la  transmission  du  fonds 
emphytéotique  se  soit  réalisée  depuis  la  mise  en  vigueur  du 
Code  actuel.  Nous  concluons  de  là  que  le  paiement  de  lare- 
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devance  due  par  suite  des  rapports  contractuels^  ne  peut  pas 
être  considéré  par  lui-même  comme  contraire  à  Tordre  pu- 
blic ou  au  droit  social.  Ce  qui,  nous  le  répétons,  porterait 
atteinte  à  Tordre  public,  ce  serait  de  conclure  le  contrat  sous 
Tempire  du  Code  civil  italien,  avec  la  stipulation  du  laude- 
tnium^  cette  stipulation  étant  actuellement  prohibée  par  no- 
tre législation. 

Nous  dirons  donc  que,  lorsque  Temphytéose  sur  un  fonds 
situé  en  Italie  aurait  été  constituée  en  pays  étranger  entre 
deust  étrangers  sous  Tempire  de  la  loi  en  vigueur  dans  ce 
pays,  qui  reconnaîtrait  le  droit  pour  le  bailleur  d'exiger  le 
laudemium  de  la  part  de  Temphytéote,  ce  droit  devrait  être 
reconnu,  même  s'il  était  contesté  devant  les  tribunaux  ita** 
liens.  On  ne  pourrait  pas,  en  effet,  valablement  opposer  à  la 
demande  en  paiement  du  laudemium^  qu'aux  termes  de  la 
loi  italienne  il  ne  serait  dû  aucune  redevance  au  bailleur,  et 
qu'il  serait  contraire  &  Tordre  public  d'enfreindre  la  prohi- 
bition du  législateur  ;  car  le  respect  de  rapports  contrac-* 
tuels  nés  sous  Tempire  d*une  loi  étrangère  ne  peut  aucune- 
ment porter  atteinte  aux  droits  de  la  souveraineté  territo- 
riale^ d'autant  moins  que  le  paiement  du  laudemium^  dû  en 
vertu  de  Temphytéose  constituée  même  en  Italie  sous  Tem- 
pire de  lois  antérieures  au  Code  civil,  est  reconnu  licite  par 
notre  législation.  Par  conséquent,  on  devra  admettre  l'au- 
torité de  la  loi  étrangère,  pour  déterminer  d'après  cette  loi 
les  droits  acquis  au  moment  où  Temphytéose  a  été  consti- 
tuée sous  Tempire  do  cette  même  loi. 

Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  nous  paraissent 
suffisants  pour  la  solution  des  autres  difficultés  qui  pour- 
raient se  présenter.  On  devra  toujours  admettre,  comme  rè* 
glo  générale,  que  la  loi  étrangère  pourra  avoir  autorité  pour 
la  solution  de  toute  difficulté  d'intérêt  privé  entre  les  par- 
ties, étant  donné  que  cette  loi  doit  être  présumée  admise 
par  ces  mêmes  parties  pour  suppléer  à  ce  qui  n'a  pas  été 
expressément  convenu  par  elles. 
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874.  — Le  droit  de  superficie  est  aussi  un  droit  réel, ^1/5 
m  re  aliéna.  Le  Code  néerlandais,  qui  s'en  occupe  dans  un 
titre  spécial,  le  définit  un  droit  réel  qui  consiste  à  avoir  des 
constructions,  des  ouvrages  ou  des  plantations  sur  un  fonds 
appartenant  à  autrui.  *  Nous  ne  croyons  pas  utile  d'en  trai- 
ter spécialement,  parce  que  les  principes  que  nous  avons 
exposés,  en  ce  qui  concerne  l'usufruit  etTemphytéose,  peu- 
vent suffire  pour  résoudre  les  questions  qui  peuvent  surgir 
entre  celui  qui  exerce  le  droit  de  superficie  et  celui  qui  pos- 
sède le  fonds  qui  en  est  grevé.  On  doit  aussi  admettre,  à 
regard  de  ce  droit  réel,rautorilé  de  la  loi  personnelle  re- 
lativement à  la  capacité  de  le  constituer,  celle  de  la  Ux  loci 
contractas^  et  celle  de  la  loi  territoriale,  en  tenant  compte 
des  distinctions  que  nous  avons  déjà  faites. 

Le  droit  de  superficie  a  beaucoup  d*anaIogies  avec  Tem- 
phytéose,  bien  que  celle-ci  ait  pour  objet  le  sol  et  celui-là 
le  dessus  du  sol.  Aussi,  les  conflits  qui  peuvent  naître,  lors- 
que la  loi  à  laquelle  sont  soumis  le  superficiarius  et  le  do- 
minus  soli  est  différente  de  celle  du  lieu  de  la  situation  de 
l'immeuble,  peuvent  être  résolus  par  application  des  princi- 
pes que  nous  avons  exposés  relativement  à  Temphytéose. 

»  Voir  lit.  H,  art.  758-766. 
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875.  Idée  générale  de  l'hypothèque.  —  8f7fi.  On  ne  peut  pas  admettre 
qu'elle  doive  être  régie  en  tous  points  par  la  lex  rei  sitœ.  —  877. 
Autorité  du  statut  personnel  à  l'égard  de  la  capacité  des  parties  et 
du  statut  réel  à  l'égard  des  biens  susceptibles  d'hypothèques.  — 
878.  Du  navire  à  ce  point  de  vue.  —  8^79.  Des  droits  réels  suscepti- 
bles d'hypothèques.  —  880.  L'hypothèque  de  l'usufruit  légal  des  ascen- 
dants doit  dépendre  du  statut  personnel. 

• 

8T5.  —  Toute  personne  qui  a  contracté  une  obligation, 
est  tenue  de  l'accomplir  sur  tous  ses  biens  présents  et  futurs, 
mobiliers  ou  immobiliers,  corporels  ou  incorporels,  et  peut 
être  légalement  contrainte  par  le  créancier  à  cet  accomplis- 
sement,tant  qu'elle  ne  s'est  pas  complètement  libérée  de  ce 
qu'elle  lui  devait.  On  peut  dès  lors  dire,  d'une  façon  géné- 
rale, que  les  biens  du  débiteur  spnt  la  garantie  du  créancier. 
Toutefois,  comme  ce  dernier  n'acquiert  aucun  droit  réel  sur 
les  choses  appartenant  au  débiteur,  mais  seulement  le  droit 
de  le  contraindre  à  l'accomplissement  de  l'obligation  au 
moyen  de  tous  les  biens  qu'il  possède,  cette  garantie  géné- 
rale, qui  affecte  indirectement  les  biens,  comme  conséquence 
de  Tobligation  personnelle,  n'engendre  aucun  droit  in  re 
aliéna.  Ce  dernier  droit  peut  naître  seulement  quand,  soit 
par  suite  d'une  convention  enlre  les  parties,  soit  par  reffet 
d'une  disposition  de  la  loi,  la  chose  du  débiteur  est  directe- 
ment afTcctce  au  paiement  de  la  dette.  Dans  ce  cas,  le  créan- 
cier acquiert  un  droit  réel,  dont  la  chose  est  l'objet  immé- 
diat, et,  en  vertu  de  ce  droit,  il  a  la  faculté  de  suivre  cette 
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chose  dans  les  mains  de  quiconque  elle  peut  se  trouver, 
tant  quil  n'a  pas  obtenu  le  paiement  de  sa  créance.  C'est  là 
un  véritable  droit  in  re  aliéna,  qui  limite  et  modifie  le  droit 
de  propriété,  en  ce  sens  que  celui  auquel  appartient  la  chose, 
ne  peut  Taliéner  ni  le  transmettre  autrement  que  grevée  de 
la  charge  du  paiement.  D'autre  part,  le  créancier  a  la  fa- 
culté de  poursuivre  la  chose  sans  se  préoccuper  de  la  per- 
sonne qui  la  possède,  et,  en  observant  les  formalités  de  la 
loi,  de  la  faire  vendre  afin  de  s'en  approprier  le  prix,  jusqu'à 
concurrence  de  sa  créance  sans  aucune  déduction. 

Ce  droit  réel  sur  la  chose  d'autrui  peut  être  constitué  au 
moyen  de  l'hypothèque,  qui  peut  résulter  de  la  convention 
expresse  conclue  entre  les  parties,  de  la  loi  ou  d'une  sen- 
tence judiciaire.  Quel  que  soit,  du  reste,  le  titre  dont  elle 
dérive,  sa  nature  propre  réside  toujours  dans  le  droit  in  re 
aliéna,  constitué  au  profit  d'un  créancier,  pour  assurer  le 
paiement  d  une  obligation  sur  la  chose  grevée  d'hypothèque. 

876.  —  Nous  devons  surtout  examiner  comment  le  droit 
peut  être  constitué,  quelle  est  la  loi  qui  doit  en  régir  le  titre 
constitutif,  et  comment  ce  droit,  une  fois  constitué,  peut 
être  exercé  à  l'égard  des  biens  qui  en  sont  l'objet.  Nous  ne 
saurions,  en  effet,  admettre  le  principe  que,  lorsque  l'hypo- 
thèque est  constituée  sur  des  immeubles,  tout  doive  dépen- 
dre de  la  lex  reisitœ  ;  car,  il  est  toujours  nécessaire  de  faire 
des  distinctions  suivant  la  nature  des  rapports  juridiques. 
On  peut,  en  effet,  d'une  part,  même  en  ce  qui  concerne  l'hy- 
pothèque, admettre,  dans  de  justes  limites,  le  respect  de 
l'autonomie  des  parties  à  l'égard  de  leurs  intérêts  privés, 
quand  ni  les  intérêts  sociaux  ni  le  droit  des  tiers  ne  sont  en 
jeu  ;  comme,  d'autre  part,  on  doit  reconnaître  une  autorité 
absolue  et  exclusive  à  la  loi  territoriale,  pour  tout  cequ*ellc 
dispose  à  l'égard  des  hypothèques,  pour  protéger  les  inté- 
rêts des  créanciers  chirographaires  et  des  tiers. 

8TT.  —  A  l'égard  de  la  capacité  pour  les  parties  de  cons- 
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tituer  valablement  une  hypothèque  par  convention,  il  est 
clair  qu*on  doit  admettre  Tautorité  du  statut  personnel  de 
chacune  d'elles.  Pour  ce  qui  concerne  les  biens  susceptibles 
d'hypothèque,  tout  doit  dépendre  de  la  lex  rei  sitœ,  parce 
que  celle-ci  devant  régir  la  condition  juridique  des  choses 
qui  sont  situées  sur  le  territoire,  tout  ce  qui  est  relatif  à  cette 
condition  doit  être  considéré  comme  établi  dans  Tintérèt 
général  de  l'organisation  de  la  propriété.  On  doit  donc  ad- 
mettre que  c'est  d'après  cette  loi,  qu'on  doit  décider  quelles 
sont  les  choses  susceptibles  d'hypothèque.  Par  conséquent, 
il  ne  devrait  jamais  être  permis  à  un  étranger  d'invoquer 
sa  loi  personnelle  pour  constituer  valablement  l'hypothèque 
sur  les  choses  mobilières  qui  se  trouvent  en  Italie  ou  en 
France,  parce  que,  comme  aux  termes  de  la  loi  de  ces  deux 
pays,  l'hypothèque  ne  peut  être  établie  que  sur  les  im- 
meubles et  que  les  dispositions  de  ces  lois  à  cet  égard  sont 
d'ordre  public,  il  est  évident  qu*elles  doivent  avoir  une  au- 
torité territoriale  absolue. 

878.  *^  Nous  devons  cependant  faire  une  réserve  en  ce 
qui  concerne  les  navires,  parce  que,  même  lorsqu'ils  se  trou- 
vent temporairement  dans  les  eaux  territoriales,  ils  ne  peu- 
vent pas  y  être  réputés  localisés  et  soumis  à  la  loi  territo- 
riale. Nous  avons  déjà  dit  que  le  navire  est  une  chose  mo- 
bilière d'une  nature  toute  spéciale,*  et  qu'il  faut  admettre 
qu'il  est  soumis  d'une  façon  permanente  à  la  loi  de  l'État, 
dont  il  a  le  caractère  national,  même  lorsqu'il  se  trouve  dans 
les  eaux  territoriales  étrangères.  On  doit,  par  conséquent, 
décider,  d  après  la  loi  nationale  du  navire,  s'il  peut  ou  non 
être  l'objet  d'hypothèque,  et  cela  étant  donné,  on  ne  doit  pas 
méconnaître  l'efficacité  de  l'hypothèque,  par  le  seul  motif 
que  le  bâtiment  se  trouve  dans  les  eaux  d'un  Etal,  qui  exclut 
l'hypothèque  maritime. 

Nous  avions  soutenu  cette  opinion  dans  la  seconde  édi* 

*  88ii-8'i3. 
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lion  du  présent  ouvrage.  ^  Nous  sommes  heureux  aujour- 
d'hui, en  la  reproduisant,  de  constater  qu'elle  a  été  admise 
par  des  jurisconsultes  éminents.  '  Nous  reviendrons  plus 
loin  sur  le  même  sujet,  en  examinant  d'une  façon  spéciale 
la  question  relative  àPefficacité  de  l'hypothèque  maritime.' 

870.  —  A  l'égard  de  certains  droits  réels,  qui,  d'après 
les  lois  des  différents  pays,  peuvent  être  l'objet  d'hypothè- 
ques, il  faut  admettre  que  c'est  aussi  d'après  la  loi  territo- 
riale qu*on  doit  déterminer  si  l'hypothèque  doit  on  non  ôtre 
admise  à  l'égard  de  ces  droits.  C'est,  par  exemple,  ce  qu'on 
doit  décider  en  ce  qui  concerne  l'usufruit  portant  sur  des 
immeubles,  qui  peut  être  l'objet  d'hypothèque  d'après  la  loi 
italienne,  de  même  que  peuvent  l'être  les  droits  du  bailleur 
et  de  l'emphytéoto  sur  les  biens  emphytéotiques.  Or,  il  est 
clair  que,  même  à  l'égard  de  ces  droits,  on  doit  décider, 
d'après  la  lex  rei  sitm,  s'ils  peuvent  être  susceptibles  d'hy- 
pothèque. En  efTet^  l'hypothèque,  quand  elle  est  constituée, 
transforme  l'obligation  personnelle  par  l'attribution  d'un 
droit  réel,  en  vertu  duquel  le  créancier  qui  en  est  investi 
peut  exercer  toutes  les  actions  qui  dérivent  de  l'exécution 
forcée  et  est  ainsi  placé  dans  une  situation  exceptionnelle  à 
l'égard  des  créanciers  chirographaires,  qui  peuvent  aussi 
considérer  tous  les  biens  du  débiteur  comme  destinés  à  Tac* 
complissement  de  ses  obligations.  Par  conséquent,  les  in- 
térêts sociaux  sont  toujours  en  cause  quand  il  s'agit  de  dé- 
terminer les  choses  susceptibles  d'hypothèque,  et  l'autono- 
mie des  parties  ni  la  loi  du  contrat  ne  peuvent  avoir  aucune 

^  Voir  Tappendice  de  la  2*  édition  publiée  à  Florence  en  1874,  p.  582, 
et  la  traduction  française  de  Pradier-Fodéré  (Paris  1875)  p.  670. 

•  Voir  Lyon-Caen,your/»a/  du  Droit  iniemati07mlprivéii^T,pA8Z et  s., 
et  la  note  sous  Farrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  31  juillet  1876,  (Sirey,  1877 
129)  ;  Labt>é,  note  sous  Tarrét  de  la  Cour  de  Caen  du  12  juillet  i870, 
Sirey,  1871,  2,  57  ;  Glunet,  Consultation  dans  l'affaire  jugée  par  la  Cour 
de  Bruxelles,  27  décembre  1879  (Belgique  judiciaire,  1880,  p,  145);  Actes 
du  Congrès  tnie^'national  d^ Anvers  de  i885, 

■  Voir  infrà,  |  IV  de  oe  chapitre^ 
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autorilé  à  Tcgard  de  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  Texéculion 
forcée  doit  se  produire. 

En  principe,  la  loi,  qui  accorde  au  créancier  hypothécaire 
l'exécution  forcée  sur  la  chose  qui  est  destinée  à  assurer 
Taccomplissenient  d'une  obligation,  ôte  à  tous  les  autres 
créanciers  le  droit  d'agir  à  Fencontre  de  ces  biens  pour  le  paie- 
ment de  leurs  obligations  et  enlève  ainsi  au  propriétaire  la 
libre  disposition  de  ces  mêmes  biens.  Comme  cette  matière 
concerne  l'intérêt  social  et  l'organisation  de  la  propriété, 
tout  doit  dépendre  de  la  lex  rei  sitse  :  on  devra,  par  consé- 
quent, décider,  d'après  cette  loi,  si  un  droit  réel  donné,  tel 
que  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation  ou  l'emphytéose,  est  sus- 
ceptible d'hypothèque. 

880.  —  On  peut,  néanmoins,  faire  à  ce  principe  quelques 
exceptions.  Il  nous  semble,  en  effet,  qu'étant  donné  ce  que 
nous  avons  dit  précédemment,  que  l'usufruit  légal  des  as- 
cendants doit  dépendre  du  statut  personnel,  on  peut  admet- 
tre qu'on  doit  également  appliquer  la  loi  régulatrice  des 
rapports  de  famille»  pour  décider  si  (étant  donné  qu'aux  ter- 
mes de  la  lex  reisilœ  l'usufruit  des  immeubles  peut  être  hy- 
pothéqué), Tusufruil  légal  des  ascendants  est  susceptible 
d'hypothèque.  C'est  qu'en  effet,  comme  nous  l'avous  démon- 
tré plus  haut,  c'est  d'après  la  loi  personnelle  qu'on  doit  dé- 
cider,non  seulement  si  le  père  ou  la  mère  doivent  avoir  l'u- 
sufruit sur  les  biens  de  leurs  enfants,  mais  quelle  doit  être 
l'étendue  de  ce  droit.  Par  conséquent,  l'usufruit  du  père  étant 
régi  par  la  loi  qui  doit  servir  à  déterminer  ses  droits  comme 
administrateur  et  les  obligations  imposées  à  l'enfant,  cette 
même  loi  devra  servir  à  déterminer  si  l'usufruit  peut  être 
susceptible  d'hypothèque.  Étant  donné  que  cette  loi,  consi- 
dérant Tusufruit  comme  un  démembrement  de  la  propriété, 
accorde  au  nu-propriétaire,  ainsi  qu'à  l'usufruitier,  le  droit 
do  grever  l'immeuble  d'hypothèque,  la  question  desavoir  si 
Texercicc  de  ce  droit  peut  être  accordé  à  celui  qui  a  l'usu- 
fruit légal  ne  peut  pas  être  considén^e  comme  intéressant 
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la  souveraineté  territoriale^  de  façon  à  justifier  l'autorité  de 
la  lex  rei  silœ  même  à  cet  égard  ;  mais  doit  être  regardée 
comme  dépendant  de  la  loi  personnelle,  qui  doit  régler  la 
puissance  paternelle  et  les  droits  accessoires  de  cette  puis- 
sance, et,  par  conséquent,  l'usufruit,  ainsi  que  la  faculté  d'a- 
liéner, de  céder  et  d'hypothéquer  la  partie  de  l'usufruit  excé- 
dantccqui  est  nécessaire  aux  besoins  d'éducation  de  l'enfant. 


§1- 


De  r hypothèque  conventionnelle. 


881.  En  matière  d'bypothëque  conventionnelle  on  doit  admettre  l'au- 
tonomie des  parties.  —  88:1.  Principe  consacré  par  le  Code  civil  fran- 
çais et  observations  critiques.  —883.  De  la  loi  qui  doit  régir  l'hypo- 
thèque constituée  par  contrat  passé  à  l'étranger  et  de  l'efficacité  de 
cette  loi.  ^884,  Gomment  la  forme  du  contrat  doit  être  régie  par  la 
loi  territoriale.  —  885.  On  doit  décider,  d'après  cette  loi.  comment 
l'hypothèque  doit  être  spécifiée.  —  886.  Le  droit  de  requérir  l'inscrip- 
tion de  l'hypothèque  peut  être  basé  sur  le  contrat  passé  à  l'étran- 
ger. —  887.  De  l'hypothèque  constituée  au  moyen  du  testament  et 
de  son  efficacité. 

881  •  —  Nous  avons  déjà  dit  que  l'hypothèque  peut  dé- 
river de  divers  titres.  En  examinant  d*abord  celle  qui  peut 
être  constituée  par  convention,  nous  noterons  que,  lorsque 
les  parties  sont  capables,  et  que  les  biens,  en  tenant  compte 
des  principes  exposés,  doivent  être  réputés  susceptibles 
d'hypothèque,  l'autonomie  des  contractants  doit  être  res- 
pectée et  rien  ne  peut  s'opposer  à  ce  que  la  convention,  en 
vertu  de  laquelle  l'hypothèque  est  constituée,  soit  passée  à 
l'étranger.  Nous  allons  dire  à  quelles  conditions  doit  être  su- 
bordonnée la  validité  du  contrat  ;  mais,  en  principe,  on  ne 
saurait  admettre  que  le  contrat  passé  à  l'étranger,  et  en  vertu 
duquel  un  immeuble  situé  dans  un  État  a  été  grevé  d'hy- 
pothèque, ne  soit  pas  considéré  comme  un  titre  constitutif 
d'hypothèque.  * 

*  Compar.  Milhaud,  Principes  (fu  droit  iniernalional  privé  dans  leurs 
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888.  *-*  On  trouve  dans  le  Gode  civil  français  une  règle 
tout  à  fait  contraire  à  la  nôtre.  En  effet,  l'article  2428  dis- 
pose de  la  façon  que  voici  :  «  Les  contrats  passés  en  pays 
«  étranger  ne  peuvent  donner  d'hypothèque  sur  les  biens 
((  de  France,  s'il  n'y  a  des  dispositions  contraires  à  ce  prin- 
ce cipe  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les  traités.  » 

On  a  cherché  à  justifier  cette  disposition  par  la  consi- 
dération que  l'hypothèque  est  de  droit  civil  et  qu'elle  ne 
peut  avoir  d'effet  que  sur  le  territoire  soumis  à  l'empire 
de  la  souveraineté  ;  que  le  droit  acquis  par  un  propriétaire 
d'exproprier  et  de  vendre  un  immeuble  emporte  la  juri- 
diction et  les  actes  d'exécution,  qui  ne  peuvent  pas  être 
autorisés  par  un  souverain  et  par  ses  officiers  publics  à  l'é- 
gard des  biens  situés  dans  un  autre  État  ;  que  les  actes  pas- 
sés par  les  officiers  publics  étrangers  pour  constituer  l'hy- 
pothèque ne  peuvent  pas  être  réputés  revêtus  de  la  même 
authenticité  que  ceux  rédigés  par  les  officiers  publics  de 
l'État.  Ces  arguments  et  tous  autres  du  même  genre  repo- 
sent sur  la  confusion  entre  l'hypothèque,  en  tant  que  droit 
réel  et  l'efficacité  de  l'action  réelle,  qui  peut  dériver  de  l'hy- 
pothèque^ quand  on  doit  la  considérer  comme  valablement 
constituée. 

En  réalité,  la  dispositionde  l'article  2128 est  une  malheu- 
reuse reproduction  de  l'ordonnance  de  i 629  (Gode  Michaud) 
dont  l'article  421  était  ainsi  conçu  :  «  Les  contrats  et  obli- 
<  gâtions  reçus  en  royaumes  et  souverainetés  étrangères, 
«  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  n'auront  aucune  hypothè- 
«  que  ni  exécution  en  France,  mais  tiendront  (les  contrats) 
«  lieu  de  simples  promesses.  »  Mais  c'est  un  contre-sens 
que  de  l'avoir  remise  en  vigueur  à  notre  époque,  pour  sou- 
tenir que  l'hypothèque  conventionnelle  stipulée  à  l'étranger 
ne  doit  produire  aucun  effet  et  que  le  créancier  hypothécaire 

applications  auœ  hypothèques;  Weiss,  Traité  du  droit  iniernatiotial  privé, 
p.  790  ;  Despagnet,  Précis  du  droit  international  prioé,  §  608  ;  Laurenl, 
Droit  civil  international^  T.  VII,  g  366  et  suiv.  ;  Brocher,  Droit  interna* 
tional  privé,  g  265. 
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doit  être  obligé  d'assigner  son  débiteur  devant  les  tribunaux 
français  et  de  le  faire  condamner  pour  obtenir  ainsi  l'hypo- 
thèque judiciaire.  Cela  est  contraire  à  la  bonne  foi,  qui  doit 
garantir  tous  les  droils  qui  dérivent  d'une  obligation  vala- 
blement contractée,  et  est  inconciliable  avec  la  doctrine 
moderne. 

Lorsque  le  système  hypothécaire  de  la  France  était  régi 
par  les  principes  de  l'ancienne  législation  ;  quand  tous  les 
actes  notariés  produisaient  le  droit  d'hypothèque  sur  tous 
les  biens  présents  et  futurs,  indépendamment  de  la  stipula- 
tion expresse  et  de  l'inscription  de  l'hypothèque  sur  les  re- 
gistres publics,  il  était  facile  de  confondre  deux  choses  es< 
sentiellement  distinctes, c'est«à*dire  l'hypothèque  et  sa  force 
exécutoire,  et  de  poser  comme  règle  que  les  actes  notariés 
passés  à  l'étranger  ne  pouvaient  pas  produire  d'hypothèque. 
Mais,  sous  le  régime  hypothécaire  moderne,  le  créancier, 
pour  rendre  son  droit  efficace,  doit  prendre  inscription  sur 
les  registres  publics  et  la  renouveler,  de  façon  que  l'hypo- 
thèque prend  rang  et  produit  effet  à  partir  de  l'inscription. 
Il  peut  faire  vendre  judiciairement  l'immeuble  constitué  en 
garantie  de  sa  créance  quand  il  n'est  pas  payé.  Toutefois^  il 
ne  peut  faire  cela  de  sa  propre  autorité,  mais  doit  introduire 
une  instance  en  expropriation  devant  l'autorité  judiciaire, 
en  suivant  une  procédure  déterminée  par  la  loi,  pour  obte- 
nir un  jugement  qui  autorise  la  vente^  et  arriver  ainsi  au 
paiement  de  sa  créance  en  concurrence  avec  les  autres  créan- 
ciers hypothécaires  qui  ont  pris  inscription  sur  le  même  im- 
meuble. Donc,  tous  les  actes  d'exécution  qui  dérivent  du 
droit  d'hypothèque  sont,  quant  au  fond  et  quant  à  la  for- 
me, soumis  h  la  loi  de  la  situation  de  Timmeuble  et  à  l'au- 
torité du  magistrat  local,  et  ne  dépendent  en  aucune  façon 
du  souverain  ou  des  officiers  publics  étrangers. 


1.  —  Pour  résoudre  la  question  d'après  les  principes 
du  droit  moderne,  il  faut  avant  tout  distinguer  l'hypothèque 
en  tant  que  droit  réel  constitué  au  moyen  d'un  contrat  par 
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le  propriétaire  de  la  chose,  de  la  validité  de  ce  droit  et  de 
lexercice  de  Tactioa  hypothécaire  qui  en  dérive.  Le  droit 
réel  peut  naître  de  la  convention  valablement  conclue.  De 
même  que  le  propriétaire  peut  disposer  librement  de  sa 
chose,  la  donner,  l'aliéner,  il  peut  également  la  constituer  à 
son  créancier  en  garantie  de  son  obligation,  et  quand  on 
peut  considérer  l'acte  comme  juridiquement  valable,  on  doit 
admettre  Uautonomie  des  parties  pour  tout  ce  qui  concerne 
la  constitution  du  droit,  comme  on  l'admet  à  l'égard  de  tout 
droit  compris  dans  celui  de  propriété. 

Comme,  du  reste,  de  ce  droit  dérive  l'action  réelle  en  ver- 
tu de  laquelle  le  créancier  peut  agir  contre  la  chose  hypo- 
théquée, quel  qu'en  soit  le  possesseur  actuel,  et  obtenir  que 
ce  dernier  la  délaisse  et  acquitte  la  dette, et  comme  l'action, 
en  raison  de  ce  qu'elle  a  pour  objet  un  immeuble,  doit  être 
nécessairement  exercée  au  lieu  de  la  situation  de  cet  im- 
meuble, il  est  nécessaire  d'admettre  que  cette  action  doit 
être  soumise  à  la  lex  rei  silse^  non  seulement  pour  ce  qui 
concerne  la  manière  de  Texercer,  mais  encore  pour  ce  qui 
concerne  les  conditions  que  doit  remplir  le  titre  sur  lequel 
elle  est  basée,  et  dès  lors  pour  tout  ce  qui  concerne  l'effica- 
cité du  titre  lui-même. 

Nous  admettons  également  l'autorité  exclusive  de  la  lex 
rei  sitœ  à  l'égard  de  l'hypothèque,  en  ce  sens  que  le  droit, 
bien  que  valablement  constitué,  ne  peut  être  efficace  que 
d*après  les  conditions  établies  parla/ea:  rei  527â?  pour  la  pro- 
tection des  intérêts  sociaux  et  des  droits  des  tiers,  et  dès 
lors  pour  ce  qui  concerne  la  publicité  de  l'inscription  et  les 
formalités  requises  pour  l'exercice  de  l'instance  d'expropria- 
tion. Mais  à  regard  de  la  constitution  de  l'hypothèque  con- 
ventionnelle, il  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  faire  au- 
cune distinction  entre  celle  constituée  par  acte  reçu  dans 
l'État  où  est  situé  l'immeuble  et  celle  établie  par  acte  dressé 
à  l'étranger.  Nous  admettons,  au  contraire,  que  lorsque 
l'acte  passé  en  pays  étranger  peut,  en  vertu  de  sa  forme  ex- 
trinsèque, faire  foi  de  la  constitution  d'hypothèque,  et  que 
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riiitéressé  demande  à  se  soumeltrc  aux  prescriptions  de  la 
loi  territoriale  pour  rendre  ainsi  son  droit  efficace,  et  veut 
procéder  à  l'inscription,  on  ne  doit  pas  lui  refuser  de  la 
prendre,  pour  le  seul  motif  que  l'acte  de  constitution  d'hy- 
pothèque a  été  passé  à  l'étranger. 

Il  ne  nous  semble  pas  non  plus  que,  pour  attribuer  à  l'acte 
passé  à  l'étranger  une  telle  autorité,  il  soit  nécessaire 
d'observer  les  formalités  de  procédure  prescrites  par  la  lex 
reisitœ  à  l'égard  des  contrats  conclus  à  l'étranger  qu'on  veut 
mettre  à  exécution  ;  car  autrement,  on  confondrait  le  droit 
hypothécaire  avec  Faction  hypothécaire.  L'hypothèque  n'est 
pas  par  elle-même  un  acte  d'exécution  ;  car,  considérée  en 
elle-même,  elle  n'est  qu'un  rapport  conventionnel,  en  vertu 
duquel  l'accomplissement  d'une  obligation  est  assuré  sur  une 
chose  déterminée.  Le  créancier  n'acquiert  pas^  en  vertu  de 
l'hypothèque,  le  droit  de  s'approprier  l'immeuble,  ni  celui 
de  le  vendre  pour  s'en  approprier  le  prix  ;  mais  il  acquiert 
seulement  le  droit  de  provoquer  Faction  devant  l'autorité 
compétente,  étant  donné  qu'il  ait  fait  d'abord  tout  ce  qui  est 
requis  par  la  loi  territoriale  pour  rendre  son  droit  efficace, 
et  que,  ceci  fait,  il  ait  ensuite  observé  les  règles  de  procé- 
dure établies  par  la  loi  territoriale  pour  obtenir  d'abord  le 
jugement  d'expropriation  et  pour  effectuer  ensuite  la  vente 
de  l'immeuble  en  exécution  de  ce  jugement. 

Il  est  clair  que  l'hypothèque  n'est,  dès  lors,  pas  un  acte 
d'exécution,  et  qu'on  ne  peut  pas  non  plus  considérer  comme 
telle  l'inscription  de  l'hypothèque  sur  les  registres  publics, 
étant  donné  que  la  loi  territoriale  exige  ce  mode  de  publi- 
cité pour  la  validité  de  l'hypothèque  et  pour  la  fixation  du 
rang  des  créanciers  hypothécaires.  L'inscription  doit,  in- 
contestablement, être  considérée  comme  une  condition  in- 
dispensable pour  constater  le  lien  hypothécaire  et  pour  con- 
server tous  les  droits  qui  en  dérivent.  Il  est  dès  lors  évident, 
qu'en  quelque  lieu  que  l'hypothèque  conventionnelle  ait  été 
constituée,  le  créancier  ne  peut  la  rendre  valable  qu'en  ob- 
$»  ervant  les  formalités  de  publicité  requises  par  la  lex  rei 
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sitœ.  Toutefois,  Tobservation  de  ces  formalités,  telles  que 
rinscription  ou  tous  autres  modes  de  publicité,  constitue 
les  conditions  requises  pour  la  conservation  des  droits  ac^ 
quis  par  le  contrat,  mais  n'attribue  pas  de  droits  d'exécu^- 
tion.  Par  conséquent,  nous  croyons  pouvoir  conclure  que 
le  créancier  qui  a  acquis  l'hypothèque  au  moyen  d'un  con- 
trat passé  à  l'étranger  ne  peut  pas  être  empêché  d'observer 
les  formalités  prescrites  par  la  lex  rei  Htœ  pour  conserver 
son  droit. 

Néanmoins, quand  le  créancier,se  basant  sur  l'inscription, 
voudrait  faire  les  actes  requis  pour  poursuivre  l'instance 
en  expropriation  ou  pour  maintenir  son  rang  à  l'égard  des 
autres  créanciers  ;  comme  il  s'agirait  d'esercer  une  action 
réelle  et  d'accomplir  des  actes  d'exécution,  et  que  le  droit 
d'hypothèque  et  l'inscription  auraient  pour  base  un  contrat 
passé  à  rétranger,  alors  seulement  il  s'agirait  d'attribuer  à 
ce  contrat  sa  force  exécutoire,  en  observant  les  formalités 
établies  par  la  loi  territoriale,  pour  rendre  valables  les  actes 
passés  à  l'étranger. 

Il  nous  semble  que  c'est  ainsi  seulement  qu'on  doit  dé* 
terminer  le  champ  dans  lequel  doit  s^exercer  l'autorité  ex- 
clusive de  la  loi  territoriale.  Nous  pensons  dès  lors  que  la 
lex  rei  silœ  doit  régir  toutes  les  conditions  nécessaires  pour 
rendre  le  droit  réel  valable  et  effectif,  qu'elle  doit  régler 
aussi  toutes  les  procédures  à  l'égard  de  l'action  réelle  et 
qu'il  faut,  en  outre>  observer  cette  loi  pour  apprécier  la  va- 
leur exterritoriale  du  contrat  passé  à  l'étranger  et  pour  dire 
quelles  sont  les  formalités  à  observer  pour  lui  attribuer  la 
force  exécutoire  dans  le  pays,  où  le  créancier  entend  exer- 
cer des  poursuites  à  l'encontre  de  la  chose  hypothéquée. 

884.  —  II  résulte  de  l'application  de  ces  principes  que^ 
lorsqu'aux  termes  de  la  loi  territoriale,  il  est  requis  une 
forme  déterminée  de  contrat  pour  constituer  une  hypothè- 
que conventionnelle,  celle-ci  ne  pourrait  pas  être  établie  au 
moyen  d'un  contrat  passé  à  l'étranger,  si  ce  contrat  n'avait 
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pas  été  reçu  en  la  forme  exigée.  Par  conséquent,  s'il s'agis- 
*  sait,  par  exemple,  d'établir  une  hypothèque  sur  un  immeu- 
ble situé  en  Italie,  comme  aux  termes  de  l'article  1798  du 
Ode  civil  italien,  Thypothëquo  conventionnelle  peut  être 
constituée  par  acte  public  ou  par  acte  sous-seing  privé,  Tacte 
écrit  devrait  être  réputé  indispensable,  et  on  ne  pourrait  pas 
admettre  d'autre  forme  de  convention,  même  si  le  contrat 
avait  été  conclu  sous  l'empire  d'une  loi  qui  disposerait  au- 
trement. D*autre  part,  s'il  s'agissait  de  rétablir  sur  un  im- 
meuble situé  en  France  où,  aux  termes  de  l'article  2127  du 
Gode  civil,  l'acte  authentique  est  requis  pour  constituer  l'hy- 
pothèque conventionnelle,  l'écriture  privée  ne  pourrait  pas 
suffire  si  le  contrat  avait  été  conclu  en  Italie.  En  effet,  en 
cette  circonstance,  comme  la  forme  du  contrat  ne  pourrait 
pas  être  assimilée  aux  formalités  extérieures,  relativement 
auxquelles  on  devrait  admettre  la  règle  locus  régit  actum^ 
mais  serait  déterminée  par  le  législateur  comme  une  forme 
nécessaire  de  la  manifestation  légitime  du  consentement 
pour  la  constitution  d'hypothèque,  on  devrait  admettre  que 
celle-ci  ne  pourrait  être  établie  que  par  acte  authentique. 
Toutefois,  on  devrait  toujours  décider^ d'après  la  règle  locus 
régit  actum,  si  l'acte  fait  à  l'étranger  aurait  les  caractères 
de  Tauthenticilé  et,  par  conséquent,  cette  condition  devrait 
dépendre  de  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  aurait  été  rédigé. 

Pour  ce  qui  concerne  l'efficacité  exterritoriale  du  contrat, 
en  appliquant  le  principe  souvent  énoncé,  qu'on  ne  peut  pas 
rdputcr  valables  les  contrats  passés  en  pays  étranger  en 
vertu  desquels  on  établit  des  droits  réels  sur  les  choses  exis- 
tant à  l'étranger  en  opposition  avec  les  dispositions  de  la 
lex  rei  siiœ^on  peut,  avec  raison,  soutenir  qu*il  doit  en  être 
de  même  du  contrat  constitutif  d'hypothèque.  Par  consé- 
quent, il  faut  admettre  que  la  loi  italienne,  disposant  à  Par- 
ticle  1977  que  l'hypothèque  conventionnelle  ne  peut  pas  être 
constituée  sur  les  biens  futurs,  on  ne  pourrait  pas  admettre 
que  des  immeubles  situés  en  Italie,  qui  ne  seraient  pas  ac- 
tuellement dans  le  patrimoine  du  débiteur,  pussent  être  par 
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lui  hypothéqués  en  vertu  d'un  contrat  passé  sous  Tempire 
d'une  loi  étrangère  différente. 

886.  —  Il  faut  aussi  admettre  que  l'immeuble  soumis  à 
l'hypothèque  doit  ôtre  spécifiquement  désigné  aux  termes 
des  prescriptions  de  la  lex  rei  sitœ.  Autrement,  on  ne  pour- 
rait pas  constituer  sur  cet  immeuble  une  hypothèque  con- 
ventionnelle. La  raison  en  est  toujours  la  même,  c'est  que 
les  dispositions  légales  concernant  cette  matière  ont  pour 
but  direct  la  protection  des  intérêts  sociaux  et  des  droits  des 
tiers.  Par  conséquent,  on  invoquerait  vainement  la  loi  du 
contrat,  d'après  laquelle  il  serait,  par  hypothèse,  permis  de 
consentir  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens.  L'au- 
torité de  la  loi  territoriale,  qui  impose  la  spécification,  doit 
être  absolue,  et  on  ne  peut  pas  y  déroger  par  application 
des  lois  étrangères.  C'est  ce  qu'on  devrait  dire  également 
de  la  spécification  de  la  somme  d'argent  due  au  débiteur  et 
garantie  par  l'hypothèque.  Ainsi,  par  exemple,  le  législateur 
italien  ayant  prescrit  (art.  1972,  G.  civ.)^  que  la  dette  doit 
être  déterminée  et  spécifiée  dans  l'acte  constitutif  ou  décla- 
ratif de  la  créance  ou.  dans  un  acte  postérieur,  la  spécifica- 
tion de  la  somme  due  devant  être  réputée  un  des  éléments 
essentiels  requis  pour  pouvoir  grever  d'hypothèque  un  im- 
meuble situé  en  Italie,  il  est  clair  qu'en  l'absence  d'un  tel 
élément  indispensable,  on  ne  peut  pas  admettre  la  constitu- 
tion valable  d'une  hypothèque  conventionnelle. 


—  Etant  donné  que  le  contrat  passé  h  l'étranger 
réunisse  tous  les  éléments  requis  par  la  loi  territoriale,  on 
doit  admettre  que,  de  même  que  le  propriétaire  peut,  en 
vertu  de  son  autonomie,  disposer  librement  de  l'immeuble 
qui  lui  appartient  et  transmettre  à  autrui  les  droits  qu'il  a 
sur  cet  immeuble,  même  si  la  convention  à  cet  égard  a  été 
passée  à  l'étranger  :  de  même,  il  peut  consentir  librement 

>  L'article  2132  du  Code  civil  français  est  identique* 
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une  hypothèque  par  un  contrat  passé  à  Tétranger.  Des  lors, 
comme  la  personne  qui,  en  vertu  du  contrat,  a  acquis  des 
droits,  peut  les  faire  valoir  et  leur  faire  produire  toutes  les 
conséquences  qui  en  résultent,  il  doit  en  être  de  même  de 
l'hypothèque  et  du  droit  de  la  rendre  publique  au  moyen  de 
rinscription.  Le  créancier  devra  naturellement  se  soumettre 
à  la  lex  rei  sitœ,  pour  porter  à  la  connaissance  des  tiers  in- 
téressés le  droit  d*hypothèque  par  lui  acquis  et  devra  subir 
toutes  les  conséquences,  qui  pourraient  résulter  de  Tinac- 
complissement  des  formalités  prescrites  par  cette  loi  pour 
la  publicité  de  l'hypothèque. 


\  —  L'hypothèque  peut,  d  après  certaines  lois,  être 
constituée,  non  seulement  par  convention,  mais  encore  par 
testament.  C'est  ce  qui  a  lieu,  notamment  d'après  la  loi 
belge,  qui  dispose  (art.  44),  que  le  testateur  peut  constituer 
une  hypothèque  sur  un  ou  plusieurs  immeubles  spécifique- 
ment désignés,  pour  garantir  les  legs  qu'il  a  faits.  On  peut, 
dès  lors,  se  demander  si  l'hypothèque  ainsi  établie  peut  at- 
tribuer le  droit  réel,  qui  en  dérive,  sur  le  territoire  d'un  État 
où  l'hypothèque  testamentaire  n'est  pas  admise. 

Il  nous  semble  qu'il  faut,  en  cette  matière,  faire  quelques 
distinctions.  On  doit  dire,  avant  tout,  que  comme  il  est 
nécessaire  d'admettre,  en  principe,  que  la  faculté  de  cons- 
tituer une  hypothèque  par  testament  doit  être  régie  par  les 
principes,  qui  sont  applicables  à  la  transmission  de  la  pro- 
priété dans  la  succession  causa  mortis,  on  ne  peut  pas  ad- 
mettre qu'un  étranger,  qui  fait  son  testament  en  Belgique, 
puisse  se  prévaloir  de  la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  pour  cons- 
tituer l'hypothèque  testamentaire. 

Comme  nous  le  dirons  plus  loin,  les  successions  testa- 
mentaires, pour  ce  qui  concerne  la  validité  des  dispositions, 
doivent  être  régies  par  la  loi  personnelle  du  de  cujus^  et  non 
par  la  loi  du  pays  où  le  testament  est  fait,  ou  par  celle  de  la 
situation  des  biens  héréditaires.  En  admettant  cette  règle 
comme  établie,  il  en  résulte,  à  notre  sens,  qu'en  principe  la 
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loi  qui  doit  régler  le  droit  pour  le  de  cujus  de  transférer  la 
propriété  par  testament,  doit  aussi  régir  la  faculté  de  la 
transférer  grevée  d'un  droit  réel^  tel  que  l'usufruit,  Tenl- 
phytéose  où  l'hypothèque.  Etant  donné  (|ue  ce  droit  doit 
être  considéré  comme  compris  dans  le  droit  absolu  de  pro- 
priété, il  nous  semble  que^  lorsque  le  propriétaire  a,  d'après 
la  loi  qui  doit  régir  la  succession,  la  faculté  de  faire  Ce  trans- 
férement,  son  autonomie  à  cet  égard  ne  peut  être  limitée  par 
la  considération  que  les  biens  se  trouvent  situés  à  l'étranger. 

Il  faudra  toutefois,  à  l'égard  de  ce  titre  constitutif  de  l'hy- 
pothèque, appliquer  les  principes  que  nous  avons  déjà  ex- 
posés relativement  au  contrat  passé  à  l'étranger.  Par  con- 
séquent, on  ne  pourra  pas  considérer  comme  valablettient 
constituée  l'hypothèque  testamentaire  créée  en  vertu  de  la 
loi  du  de  ctijus^  s'il  peut  en  résulter  une  atteinte  aux  droits 
des  tiers  protégés  par  la  loi  territoriale.  Tel  serait,  par  exem- 
ple, le  cas  d'un  testateur,  qui  pourrait^  par  testament,  consti- 
tuer une  hypothèque  au  profit  d'un  créancier  chirographaire. 
Si  cette  disposition  avait  la  forme  d'un  legs  proproment  dit, 
il  en  serait  tout  autrement  ;  mais  si  le  testateur  pouvait 
constituer  une  hypothèque  au  profit  d'une  personne  qui  était 
un  simple  créancier,  on  ne  pourrait  pas  admettre  que  cette 
hypothèque  testamentaire  fût  valable  sur  un  immeuble  situé 
dans  un  autre  pays,  où  ce  mode  de  constitution  d'hypothè- 
que ne  serait  pas  reconnu  par  la  loi^  La  raison  en  est  évi- 
dente. L'hypothèque  transforme  la  condition  juridique  des 
créanciers  à  l'égard  des  biens  de  lenr  débiteur  commun,  en 
mettant  le  créancier  hypothécaire  dans  une  position  ccun- 
plètement  différente  de  celle  des  créanciers  chirographaires. 
Il  est,  dès  lors,  naturel  que  la  position  juridique  des  créan- 
ciers à  l'égard  des  biens  situés  dans  un  pays  et  que  les 
droits  acquis  par  eux  sous  la  protection  de  la  lex  rei  êitse  ne 
puissent  pas  être  modifiés  ou  transformés  en  verto  d^uneloi 
étrangère. 

Lorsqu'au  contraire,  l'hypothèque  testamentaire  pourrait 
seulement  ôtre  établie  pour  garatltir  dôs  legs  et  que  le  ie»^ 
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tateur  aurait  spécifié  les  immeubles,  qu'il  aurait  entendu 
ainsi  grever,  on  ne  pourrait,  à  notre  sens,  invoquer  aucune 
raison  pour  contester  ^autorité  du  testament  comme  titre 
constitutif  d'hypothèque.  Le  droit  du  propriétaire  à  cet  égard 
doit  être  considéré  comme  compHs  datis  le  droit  absolu  de 
propriété.  Quant  aux  héritiers,  ils  ne  sauraient  contester 
Tautonomiè  du  testateur  pour  leur  transférer  les  immeuhles 
qui  lui  appartiennent  grevés  des  charges,  qu'il  a  voulu  leur 
imposer.  Quant  aux  tiers,  ils  ne  pourraient  de  ce  fait  éprou- 
ver aucun  préjudice,  puisque  la  condition  des  créanciers  hy- 
pothécaires resterait  intacte  ;  car,  pouvant  faire  valoir  leurs 
droits  avant  les  légataires,!  hypothèque  accordée  à  ces  der- 
niers ne  pourrait  leur  préjudicier.  Nous  admettons  donc  que 
le  testament  puisse  être  un  titre  constitutif  d'hypothèque, 
pourvu  que  la  disposition  testamentaire  remplisse  les  mê- 
mes conditions  que  la  convention,  c'est-à-dire  désigne  d'une 
façon  spécifique  l'immeuble  grevé  d'hypothèque  et  la  somme 
léguée  ainsi  garantie.  Il  faudra  toujours,  du  reste,  que  les 
légataires  se  soumettent  à  la  lex  rei  sUœ  pour  la  publicité 
de  l'hypothèque  et  observent  à  ce  sujet  toutes  les  règles, 
que  nous  avons  exposées  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque 
conventionnelle. 


§11. 


De  r hypothèque  légale. 


888.  Idée  générale  de  l'hypothèque  légale.  —  889.  Théorie  des  auteurs 
sur  la  loi  qui  doit  la  régir.  —  890.  Principes  consacrés  par  les  tribu- 
naux français.'  fondement  Juridique  de  ces  principes.  —  891.  Com- 
ment la  question  doit  être  envisagée  à  son  véritable  point  de  vue.— 
892.  Notre  opinion  sur  le  fondement  de  l'hypothèque  légale.  —  898. 
Cette  hypothèque  peut  dériver  de  la  loi  étrangère.  —  894i  Cas  de 
l'hypothèque  légale  appartenant  à  la  femme  mariée,  loi  qui  doit  la 
régir.  —  895.  Application  de  notre  théorie  dans  le  système  du  Code 
civil  italien.  —  896.  Hypothèque  légale  au  profit  des  incapables*  — 
897.  Examen  critique  de  l'opinion  de  Laurent  à  regard  de  l'hypothô- 
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que  légale  appartenant  à  un  mineur  belge  sur  les  biens  du  tuteur 
situés  dans  les  Pays-Bas.  —  898.  L'admission  de  l'autorité  de  la  loi 
personnelle  à  l'égard  du  droit  d'hypothèque  n'implique  pas  une  at- 
teinte aux  droits  de  la  souveraineté  territoriale,  —  899.  Application 
de  ce  principe  dans  le  système  consacré  par  le  Code  des  Pays-Bas. 
—  900.  De  l'hypothèque  légale  attribuée  au  vendeur  ou  à  toute  autre 
personne  qui  a  aliéné  une  chose.— 901.  Application  des  mêmes  prin- 
cipes aux  autres  cas  d'hypothèque  légale.  —  902.  Comment  l'inté- 
ressé doit  procéder  pour  obtenir  l'inscription.  —  908.  De  l'hypothè- 
que légale  attribuée  à  l'Ëtat,  aux  communes  et  aux  établissements 
publics. 


1.  —  L'hypothèque  légale  est  celle  qui  dérive  immé- 
diatement de  la  loi,  qui  en  est  ie  seul  titre  constitutif. 

Différentes  causes,  suivant  la  loi  des  divers  pays,  don- 
nent naissance  à  l'hypothèque  légale.  En  droit  romain,  il  en 
existait  plusieurs,  et  certains  auteurs  en  ont  énuméré  jus- 
qu^à  26.  *  Dans  les  législations  modernes,  le  nombre  en  est 
plus  limité.  Le  Code  civil  italien  confère  l'hypothèque  lé- 
gale :  1®  au  vendeur  ou  autre  personne  qui  a  aliéné,  sur  les 
immeubles  aliénés,  pour  l'accomplissement  des  obligations 
résultant  de  l'acte  d'aliénation  ;  2*  aux  cohéritiers,  socié- 
taires ou  autres  personnes  dans  l'indivision^  sur  les  immeu- 
bles héréditaires,  sociaux  ou  en  commun,  pour  le  paiement 
des  réparations  ousoultes  ;  3""  au  mineur  et  à  l'interdit  sur  les 
biens  du  tuteur;  4*"  à  la  femme  sur  les  biens  du  mari,  pour 
garantie  de  la  dot  ou  des  profits  dotaux  ;  5^  à  l'État  sur  les 
biens  des  condamnés, à  raison  des  frais  de  justice  (art.  1969). 

Le  Code  civil  français  attribue  l'hypothèque  légale  à  la 
femme  mariée  sur  les  biens  du  mari,  au  mineur  et  à  l'inter- 
dit sur  les  biens  du  tuteur,  à  l'État,  aux  communes  et  aux 
établissements  publics  sur  les  biens  de  leurs  receveurs  ou 
administrateurs  (art.  2124).  On  peut  considérer  comme  une 
hypothèque  légale  celle  du  légataire  sur  les  immeubles  de 
la  succession  pour  le  paiement  de  son  legs  (art.  1017).  Ce 
même  Code  donne  au  vendeur  un  privilège  sur  l'immeuble 
vendu  pour  le  paiement  du  prix  et  aux  cohéritiers  sur  les 
immeubles  de  la  succession,  et  ce  privilège  dégénère  en 

Quitus  catuis  pign,  vel  hyp,  tac,  cantr,  (XX,  2). 
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simple  hypothèque  qui  prend  rang  du  jour  de  Tinscription, 
lorsqu'il  n'a  pas  été  inscrit  dans  le  délai  fixé  pour  sa  con- 
servation (art.  2113). 

889. — On  admet  généralement,que  l'hypothèque  légale 
est  une  institution  de  droit  civil.  *  Les  partisans  de  cette 
doctrine  soutiennent,  que  cette  hypothèque  doit  être  régie 
par  la  loi  territoriale.  Ils  disent  qu'elle  est  accordée  par  la 
loi,  en  ayant  égard  à  la  nature  de  certaines  créances  et  k  la 
protection  due  parla  souveraineté  à  certaines  personnes  et 
que,  dès  lors,  comme  tout  dépend  de  la  volonté  du  législa- 
teur, on  ne  peut  pas  admettre  que  les  dispositions  de  cha- 
que loi  puissent  exercer  leur  empire  sur  le  territoire  soumis 
à  une  souveraineté  étrangère.  On  a  dit,  en  outre,  que  les 
hypothèques  légales  sont  d'intérêt  public,  parce  qu'elles  dé- 
pendent toujours,  soit  de  la  protection  que  la  loi  accorde  à 
certains  créanciers,  qui  sont  incapables  de  veiller  eux-mê- 
mes sur  leurs  intérêts,  soit  de  la  considération  que  méritent 
par  eux-mêmes  certains  faits  juridiques,  et  comme  l'intérêt 
public  doit  primer  dans  chaque  Etat  tous  les  intérêts  pri- 
vés, les  lois  qui  établissent  des  hypothèques  légales  doivent 
être  considérées  comme  ayant  une  autorité  exclusive  sur  le 
territoire  et  comme  faisant  partie  du  statut  réel. 

890.  —  Les  tribunaux  français  ont  décidé,  par  applica- 
tion de  ces  principes,  que  l'hypothèque  légale,  étant  un  droit 
civil,  il  ne  pouvait  être  permis  aux  étrangers  d'invoquer  leur 
propre  loi,  pour  jouir  d'après  elle  de  l'hypothèque  sur  les 
immeubles  situés  en  France,  parce  qu'aux  termes  de  l'arti- 
cle 11  du  Code  civil  français,  ils  ne  peuvent  jouir  des  droits 
civils,  que  lorsqu'un  traité  diplomatique  accorde  le  même 
avantage  aux  français  dans  leur  pays, ou  que  lorsqu'ils  ont 
été  autorisés  à  fixer  leur  domicile  en  France.'  Nous  trou- 

*  Quitus  causis  pign,  vel  hyp.  tac,  contr.  (XX,  2). 

•  Compar.  Milhaud,  Principes  du  droit  international  privé  dans  leurs 
applications  aux  pi'irilèges  et  hypothnfues. 
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vons  ces  principes  formulés  dans  Tarrèt  4e  1^  Cour  de  cas- 
sation du  20  mai  1S62,  '  qui  est  un  des  plus  importants  en 
cette  matière,  ainsi  que  dans  d'autres  arrêts  postérieurs.* 

Ces  mêmes  tribunaux  ont  ensuite  déduit  du  principe  que 
la  loi  qui  attribue  Thypothèquo  légale  est  d'intérêt  public, 
que  les  étrangers,  qui  sont  admis  à  la  jouissance  des  droits 
civils  en  France,  ont  le  droit  d'exercer  sur  les  immeubles  si- 
tués en  France  Thypothèque  légale  aux  termes  de  la  loi 
française,  même  lorsqu'elle  ne  leur  est  pas  accordée  parleur 
loi  parsonnelle,  ni  par  celle  du  lieu  où  est  née  l'obUgatioD 
garaQtie  par  cette  hypothèque. 

Dès  lors,  la  Cour  d'Alger  a  décidé,  p^r  arrêt  du  4  mars 
1860,  qu'm^e  femme  étrangère  devait  avoir  upe  hypothèque 
légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en  France,  parce 
qu'aux  termes  de  l'article  3  du  Code  civil  français  les  im- 
meubles doivent  être  soumis  à  toutes  les  charges  imposée^ 
par  la  loi  française, et  parce  que  l'hypothèque  légale  accor- 
dée paf  cette  loi  à  la  femme  mariée  lui  est  attribuée  pour 
des  motifs  d'intérêl  public,  c'est-à-dire  en  raison  de  lapror 
tection  spéciale  qui  est  due  à  la  femme  unie  par  le  mariage. 

Ij^  doctrine  consacrée  par  les  tribuuaux  français  est  la 
conséquence  de  la  doctrine  traditionnelle  admise  en  France' 
et  professée  par  les  auteurs,  qui  ont  fait  dépendre  la  jouis- 
sance des  droits  appartenant  aux  étrangers  de  la  façon  dif- 
férente de  comprendre  la  nature  de  chacun  de  ces  droits,sui- 
vant  qu'ils  les  ont  considérés  ou  non  comme  compris  dans  la 
catégorie  de  ceux  qu'ils  qualifient  de  droits  civils. En  admet- 
tant comme  substantielle  celte  distinction  dans  le  système 

*  Cass.  20  mai  1862,  Journal  du  PalatSy  1862,  p.  361. 

•  Paris,  20  août  ^872,  Journal  du  Droit  iniernatoinal  privé,  4874,  p. 
125;  Douai,  29  décembre  1881,  R,  1883,  p.  511  ;  Cass.,  4  mars  1884, 
Journal  du  Palais,  1684, 1,  668. 

'  Compar.  Barthole,  sur  la  loi  Cunctos  populos,  C.  De  9umma  trinit.f 
n.  27  ;  et  Dumoulin,  sur  la  même  loi  ;  Persil,  Quest.  sur  les  priv.  et  hy- 
pot.,  liv.  II,  Chap.  V,  §  2  ;  Balleroy  de  Renville,  Priv,  et  hyp,,  T.  II,  p. 
252;  Battur,  Traité  des  priv,  et  hypot,,  n®  310;  Dalloz,  Rép,,  hyp.y  n.  15; 
Chardon,  n.  64  ;  Tessier,  n.  1091. 
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consacré  par  le  législateur  français  qui^  dans  l'arlicle  il  du 
Code  civil,  ref(i9e,  en  principe,  aux  étrangers  la  faculté  de 
jouir  des  droits  civils  k  titre  de  réciprocité  diplomatique,  il 
était  naturel  que  les  auteurs  qui  ont  considéré  l'hypothèque 
légale  ûoinme  un  droit  civil,  dussent  en  principe  en  refuser 
la  jouissance  aux  étrangers  ou  Taccorder  sous  la  condition 
d^  réciprocité  diplomatique.  Cette  dernière  dpctrine  a  été 
admise  par  certains  juristes.  * 

Grenier,  entre  autres,  soutient  qu'il  est  incontestable  que 
la  droit  civil  dune  nation  protège  uniquement  les  citoyens, 
pour  lesquels  oe  droit  a  été  établi  et  qu'il  ne  peut  se  com- 
muniquer aucunement  aux  citoyens  d'un  autre  État,  auquel 
ce  droit  est  étranger. 

D'autres  auteurs,  au  contraire,  tout  en  ponsidérant  Thy- 
pothèque  légale  sur  les  immeubles  comme  soumise  au  sta- 
tut réel,  ont  soutenu,  qu'en  vertu  de  Tartiole  3  duCode  eivil, 
qui  assujettit  à  la  loi  française  les  immeubles  situés  en 
France,  môme  lorsqu'ils  appartiennent  h  des  étrangers,  ceux- 
ci  peuvent  réclamer  le  bénéfice  de  l'hypothèque  légale  sur 
les  biens  situés  en  France  en  se  basant  sur  la  loi  française, 
parce  que  l'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  doit  être 
régie  par  la  loi  territoriale.  ' 

aai.  —  Nous  n'avons  aucun  intérêt  h  discuter  la  que^- 

*  Compar.  Grenier,  Des  hypothèques,  T.  I,  ^6,  47  ;  Battur,  Des  hypO' 
tbèques,  T.  II,  p.  361;  Dalioz,  PriviLet  hypot,,  n©  868;  Demolombp,  T. I, 
ii°88. 

•  Compar.  Merlin,  HéperL,  v»  Remploi,%  II, n®  9;  Pont,  Priv.  ethyp., 
n.  43â  ;  Troplong,  i^iv.  ethypot,,  II,  n.  513  ^r.  —  Fœlixet  Rooco,  pour 
écarter  tout  inconvéniept,  ont  cru  devoir  soutenir,  que  l'hypothèque  lé- 

f^ale  de  la  femme  mariée  doit  être  subordonnée  à  trois  conditions  :  \^  que 
a  loi  du  lieu  où  est  situé  l'immeuble  reconnaisse  cetle  sorte  d'hypothèque; 
â^  qu'elle  soit  aussi  admise  par  la  loi  du  domicile  de  la  personne  qui  veut 
en  jouir;  3o  qu  il  existe  un  traité  entre  les  deux  États,  qui  permette,  à  titre 
de  réciprocité,  la  jouissance  de  ce  droit  à  la  femme  mariée;  Fœlix,  Revue 
des  revues  de  droit,  T.V,  p.  119,  et  Traité  du  Droit  international,  privé, 
T.  1,  §  67,  et  la  note  de  Démangeât,  id.  ;  Rocco,  1^  partie,  Ghap.  VII,  3« 
partie,  Cbap.  III  et  XXII. 
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lion  au  point  de  vue  des  auteurs  français,  car  la  distinction 
entre  les  droits  privés  qui  appartiennent  aux  personnes  d'a- 
près le  droit  civil  et  d*aprës  le  droit  des  gens  est  sans  im- 
portance dans  notre  système.  Il  en  est  de  même  à  Tégard  de 
la  discussion  relative  à  l'article  H  du  Code  civil  français, 
parce  que  cet  article  établit  une  règle  pour  les  tribunaux 
français  et  que  les  discussions,  qui  ont  eu  lieu  entre  les  ju- 
ristes au  sujet  de  Tinterprétation  de  ce  même  article  ont 
trait  à  une  loi  édictée  pnr  le  législateur  de  leur  pays.  Nous 
abstenant,  dès  lors,  de  discuter  la  question  au  point  de  vue 
de  telle  ou  telle  loi  spéciale,  nous  examinerons  d'abord  si, 
d'après  les  principes  du  droit  international  privé,  le  droit 
réel  sur  un  immeuble  résultant  de  rhypothèqne  peut  être  basé 
sur  une  loi  étrangère.  En  d'autres  termes,  nous  examinerons 
si  la  personne  qui  prétend  avoir  le  droit  à  l'hypothèque,  peut 
baser  ce  droit  sur  une  loi  étrangère  qui  le  lui  a  reconnu. 
C'est  là,  à  notre  sens,  la  principale  question  qu'il  convienne 
de  résoudre.  Nous  examinerons  ensuite  si  le  droit  réel  ainsi 
acquis  peut  être  valable  d'après  la  loi  de  l'Etat,  où  l'im- 
meuble est  situé,  et  sous  quelles  conditions  celui  auquel  le 
droit  appartient  peut  le  rendre  effectif,  le  faire  valoir  et 
l'exercer,  n  nous  semble  que  c'est  surtout  pour  ne  pas  avoir 
examiné  chacune  de  ces  questions  sous  son  véritable  jour, 
que  les  auteurs  sont  arrivés  à  des  conclusions  si  disparates, 

ce  qui  a  abouti  à  diviser  la  jurisprudence. 

• 

89d.  —  L'hypothèque  légale  dérive  de  la  loi  dans  tous 
les  cas  limitativement  déterminés  par  chaque  législateur, 
cas  dans  lesquels  la  loi  même  dispose  qu'on  doit  réputer 
cette  garantie  réelle  comme  un  accessoire  nécessaire  de 
l'obligation  personnelle.  Or,  il  convient  de  dire  que,,  bien 
que  cet  effet  résulte  de  la  loi,  il  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  un  privilège,  car  sa  vraie  nature  est  plutôt  celle  de 
la  convention  tacite.  La  garantie  légale  est,  en  effet,  requise 
par  l'autorité  publique  au  nom  et  dans  l'intérêt  du  créancier; 
mais,  comme  elle  est  toujours  l'aoressoire  de  l'obligation 
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personnelle  de  la  pari  du  débiteur^  et  comme  celui-ci  pou- 
vait ou  non  librement  réaliser  le  fait,  en  vertu  duquel  nais- 
sait cette  obligation  de  sa  part,  il  faut  admettre  qu'en  ayant 
librement  réalisé  ce  fait,  il  a  ainsi  consenti  tacitement  à 
en  accorder  l'accessoire  nécessaire,  c'est-à-dire  la  garantie 
réelle  qui  lui  est  imposée  d'après  la  loi,  sous  l'empire  de 
laquelle  l'obligation  est  devenue  parfaite. 

Envisagée  ainsi,  l'hypothèque  légale  n'a  pas  une  base 
radicalement  distincte  de  l'hypothèque  conventionnelle. 
Elle  n'est  pas, en  effet,une  faveur  ou  un  privilège, mais  l'effet 
de  la  convention  tacite,  quasi  id  tacite  convenerint, 

C*est  un  principe  incontestable,  que  les  obligations  nées 
sous  l'empire  de  la  loi  à  laquelle,  d'après  la  nature  des  cho- 
ses, elles  doivent  être  réputées  soumises,  doivent  être 
régies  par  elle,  non  seulement  pour  ce  qui  en  concerne  la 
valeur  juridique,  mais  aussi  pour  ce  qui  doit  être  consi- 
déré comme  un  élément  intégrant  de  l'obligation  elle- 
même  et  comme  un  accessoire  nécessaire  de  celle-ci. 
Aussi  les  parties  doivent  être  considérées  comme  obligées, 
non  seulement  à  ce  qui  a  formé  l'objet  exprès  de  la  sti- 
pulation, mais  encore  à  ce  qui,  d'après  la  loi,  doit  être 
considéré  comme  résultant  de  la  nature  de  l'obligation  et 
qui,  par  conséquent,  doit  être  réputé  tacitement  consenti. 
Lauterbach  l'a  dit  avec  beaucoup  de  clarté  :  Est  enim,  quœ 
auctoritate  legis^  vel  consuetudinis  contractum  comitantur^ 
eidemque  adhœrent^  naturalia  a  doctoribus  appellantur. 
Lex  enim  altéra  est  quasi  natura,  et  in  naturam  transit,  ^ 

C'était  là  aussi  la  manière  de  voir  du  jurisconsulte  Paul, 
qui  considérait  la  convention  tacite  comme  la  base  de  l'hy- 
pothèque légale  en  faveur  du  loueur  :  Item  qdia  conventio- 
NES  ETiAM  TACITE  VALENT  placet  in  urbanis  habitationibus  lo- 
candis  invecta  et  illata  pignori  esse  locatorij  etiamsi  nihil 
nominatim convenerint.^  Telle  est  aussi  l'opinion  de  Negu- 
santio,  jurisconsulte  italien  du  XVP  siècle,  qui  a  écrit  un 

*  Lauterbach,  Dissert,  i04,  part.  3*,  n"  58. 
»  L.  4,  pr.  Difc.,  De  partis  (II,  15). 


474  CHAPITRE  SEPTIÊirB. 

traité  très  estimé  sous  le  titre.  De  pignorUms  et  hypoihecis, 
Lex  emmt  disait-il,  ifi  omnibus  iaciiis  kypotheeis  fingit 
BAcnoNBM  BT  coMVfiHTiOKKU  partium  contrahentiumj  quamvis 
expressa  non  fueriiy  et  est  perinde  ae  si  in  veritate  hypothé- 
qua illa  fuisset  constUuta  per  eonventionem.  ' 

893.  —  On  peut,  dans  notre  ordre  d'idées,  admettre  sans 
difficulté,  en  principe,  que  le  droit  d'hypothèque  légale^ 
considéré  comme  un  droit  à  la  garantie  réelle,  peut  résulter 
de  la  loi  qui  doit  régir  l'obligation  et  que  peu  importe  que 
cette  loi  soit  étrangère,  parce  que  comme  les  parties  peu- 
vent conclure  des  conventions  expresses  relativement  aux 
choses  qui  leur  appartiennent  sous  l'empire  d'une  loi  étran- 
gère,et  peuvent  faire  valoir  parfont  les  droits  acquis  d'après 
la  loi  du  contrat.  Ainsi,  si  quelqu^un  avait  contracté  envers 
une  autre  personne  une  obligation  d'après  la  loi  person- 
nelle, à  laquelle  ils  seraient  tous  deux  soumis,  et  si  Taulre 
avait  acquis,  en  vertu  de  cette  obligation,  un  droit  à  la  ga- 
rantie réelle,  ce  droit  ne  pourrait  pas  être  méconnu  par  le 
seul  motif  qu'il  serait  basé  sur  la  loi  étrangère,  parce  que, 
étant  donné  que  les  contractants  sont  soumis  h  Tempire  de 
leur  loi  personnelle,  on  devrait  admettre  que  les  droits  lé- 
gitimement acquis  d'après  cette  loi  doivent  être  partout  re- 
pQUnus  et  respectés,  sauf,  toutefois,  les  conditions  indis- 
pensables pour  les  faire  valoir  et  pour  pouvoir  les  exercer. 

894-  —  On  doit  admettre,  en  appliquant  ces  règles  aux 
divers  cas  d'hypothèque  légale,  que  pour  décider,  en  prin- 
cipe, si  cette  hypothèque  appartient  ou  non  à  la  femme  ma- 
riée sur  les  biens  du  mari,  on  doit  appliquer  U  loi  régula- 
trice des  rapports  de  famille  et  des  droits  patrimoniaux  des 
époux,  par  laquelle  tout  droit  relatif  aux  biens  résultant  du 
contrat  de  mariage  doit  être  régi.  Ce  droit  ne  peut  pas  être 
fondé  sur  la  loi  du  lieu  où  se  trouve  situé  l'immeuble  ;  car, 

*  I,  Partitio  i,n<>i\. 
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bi6p  q^0  l'hypothèque  soit  un  droit  réel,  toutefois,  étant 
établie  pour  garantie  d'une  obligation,  le  point  de  décider 
si  elle  doit  on  non  être  réputée  nécessaire  pour  protéger  les 
droits  de  la  femme  ne  peut  certainement  pas  dépendre  de  la 
loi  territoriale,  mais  uniquement  de  la  loi  qui  4oit  protéger 
les  droits  et  les  intérêts  de  la  famille  et  des  membres  de 
celle-ci.  *  On  ne  peut  valablement  opposer  l'argument  de 
Tropippg,  que  l'hypothèque  légale  dérivant  du  fait  de  la  cé- 
lébration du  mariage,  et  étant  admise  par  le  législateur  pour 
des  raisons  fondées  sur  le  droit  des  gens,  on  doit  attribuer 
à  la  femme  étrangère  une  hypothèque  sur  les  immeubles  du 
mari  situés  eq,  France,  parce  que  la  loi  qui  lui  accorde  pu 
tel  ()i*oit  doit  être  considérée  comme  un  statut  réel,  qui  af- 
fecte les  immeubles  situés  sur  le  territoire  français.  Il  nous 
semble, que  l^  théorie  confuse  de  la  personnalité  et  de  la  réa- 
lité des  lois  a  pu  fourvoyer  nn  des  plus  puissants  esprits,  un 
éminent  jurisconsulte,  qpi  a  jeté  beaucoup  de  lumières  sur 
1^  sciepce,  surtout  dans  son  profond  traité  des  hypothèques. 
Si  on  admettait  la  doctrine  de  Troplong,  on  arriverait  à  dire 
que  1^  femme  néerlandaise  aurait  rh]rpQthèque  légale  sur 
les  biens  4li  n^&H  situés  pu  France,  bien  que  la  loi  des  Pays- 
Bas  ne  lui  confère  pas  ce  droit,  et  qu'elle  l'aurait  unique- 
ineiit,parce  qpe^rhypothèque  légale  est  attribuée  à  la  femme 
mariée  p^r  la  loi  française.  Mais  nous  voudrions  demander 
quel  intérêt  peut  avoir  la  souveraineté  française  à  s*ingérer 
dans  les  rapports  patrimoniaux  d'une  famille  étrangère? 
Est-ce  que,  par  hasard,  elle  serait  appelée  h  décider  si  on 
devrait  pourvoir  par  une  garantie  réelle  ou  autrement  à 
l'accomplissement  des  obligations  contractées,  en  vertu  du 
mariage, par  le  mari  étranger  envers  sa  femme?  Est-ce  que, 
par  hasard,  l'intérêt  social  et  l'ordre  public  seraient  intéres- 
sés au  point  de  justifier  ainsi  l'idée  de  vouloir  assujettir  les 
étrangers  aux  prescriptions  de  la  loi  française  ?  Il  ne  nous 

*  Compar.  l'arrêt  de  la  Cour  de  :Liège  du  16  mai  1823,  Paiicrisie 
belge,  410. 
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le  semble  pas,  parce  qu'ainsi  que  nous  l'avons  démontré 
plus  haut,  ^  les  droits  des  époux,  même  à  Tégard  du  patri- 
moine de  la  famille,  doivent  être  déterminés  par  la  loi  qui 
doit  régir  la  famille,  et  que  les  droits  acquis  et  Fautorité  de 
la  loi  sur  laquelle  ils  sont  basés  doivent  être  admis  partout, 
pourvu  qu'il  n'en  résulte  aucune  atteinte  au  droit  social  ni 
aux  droits  des  tiers  garantis  par  la  loi  territoriale, et  que  nous 
pensons  que  ce  principe  est  applicable  à  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme. 

Nous  admettons  également  à  l'égard  de  cette  hypothèque 
l'autorité  de  la  lex  rei  sitœ^  mais  toujours  en  vertu  du  prin- 
cipe sur  lequel,  dans  notre  système,  l'autorité  de  la  territo- 
riale doit  reposer.  Ainsi,  nous  disons  que  le  droit  réel  ré- 
sultant de  l'hypothèque  en  vertu  de  la  loi  étrangère  ne  peut 
être  efficace,qtte  sous  les  conditions  établies  par  la  loi  terri- 
toriale pour  rendre  l'hypothèque  valable  et  pour  protéger 
les  droits  et  les  intérêts  des  tiers.  Par  conséquent,  étant 
donné  que  la  loi  étrangère  non  seulement  attribuerait  l'hy- 
pothèque légale  à  la  femme  mariée,  mais  édicterait  que  ce 
droit  existerait  indépendamment  de  la  publicité,  ou  bien 
déclarerait  cette  hypothèque  privilégiée  en  attribuant  à  la 
femme  un  droit  de  préférence  à  l'égard  de  tous  les  autres 
créanciers  hypothécaires,  dans  ce  cas  et  dans  tous  autres 
analogues,  on  invoquerait  vainement  la  loi  étrangère  pour 
établir  des  droits,  dont  la  reconnaissance  emporterait  la  né- 
gation directe  de  la  loi  territoriale  et  du  régime  h)rpothé- 
caire  établi  par  cette  même  loi. 

Notre  théorie  se  résume  dès  lors  de  la  façon  suivante.  La 
femme  mariée  doit  pouvoir  jouir  partout  du  droit  d'hypo- 
thèque sur  les  biens  du  mari,  toutes  les  fois  que  ce  droit  lui 
est  attribué  par  la  loi  qui  régit  le  mariage  et  les  droits  réci- 
proques des  époux  sur  leurs  biens;  mais,  pour  que  l'hypo- 
thèque puisse  être  efficace  au  lieu  où  se  trouve  situé  l'im- 

*  Voir  Partie  générale,  T.I,  p. 93  et  suiv.  et  le  §  5o  du  Chap.  IV,  Liv. 
Il,  Partie  spéciale  de  ce  volume,  n**  632. 
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meuble  hypothéqué,  il  est  iDdispensable  d'observer  toutes 
règles  prescrites  par  la /^x  m  5tYa?  pour  reudre  Thypothëque 
effective  et  de  se  conformer  aus  dispositions  de  cette  même 
loi  à  regard  de  l'introduction  et  de  l'exercice  de  l'action 
hypothécaire. 

895.  —  En  appliquant  ces  principes  dans  le  système  du 
Code  civil  italien,  nous  dirons  qu'une  femme,  soumise  en 
vertu  du  mariage  aux  règles  du  droit  romain,  pourra,  en 
vertu  de  ce  droit,  exercer  le  droit  d'hypothèque  sur  les  biens 
du  mari  situés  en  Italie  pour  assurer  la  restitution  de  sa  dot, 
des  donsiiions propter  nuptias  et  de  ses  biens  paraphernaux, 
et  qu'elle  pourra  avoir  cette  hypothèque  sur  les  biens  de  son 
beau-père,  si  celui-ci  est  obligé  à  la  restitution  de  la  dot. 
De  mème^  toujours  à  supposer  que  le  mariage  soit  régi  par 
le  droit  romain,  on  devra  admettre  que  le  mari  étranger 
pourra  exercer  le  droit  d'hypothèque  sur  les  biens  de  l'in- 
dividu, qui  sera  intervenu  au  contrat  de  mariage  et  se  se- 
ra obligé  à  constituer  la  dot. Dans  ces  cas  et  tous  autres  du 
même  genre,  la  question  de  savoir  si  le  droit  d'hypothèque 
légale  peut  ou  non  appartenir  à  la  femme  ou  au  mari,  et 
quand  il  doit  être  attribué  à  l'un  ou  à  l'autre,  devra  être  ré- 
solue d'après  le  droit  romain  et  non  d'après  le  droit  italien. 
On  ne  pourrait  pas,  en  effet,  soutenir  que  le  législateur  ita- 
lien, ayant  disposé  dans  l'article  7  des  dispositions  prélimi* 
naires  du  Code  civil,  que  les  immeubles  sont  soumis  à  la 
loi  du  lieu  où  ils  sont  situés,  il  doive  en  résulter  que  les 
droits  privés  sur  ces  biens  doivent  dépendre  de  notre  loi, 
parce  que  les  droits  sur  les  choses  peuvent  résulter  de  titres  ' 
distincts,  et  notamment  de  la  loi  étrangère,  et  doivent  être 
reconnus  toutes  les  fois  que  cette  reconnaissance  ne  peut  en- 
traîner aucune  violation  du  droit  social  et  des  lois^auxquel- 
les  on  doit  attribuer  le  caractère  de  lois  réelles  ou  de  lois 
territoriales.  Mais,  dans  notre  hypothèse,  la  femme  ne  pour- 
rait pas  prétendre  que  son  hypothèque  devrait  être  efficace 
en  Italie  indépendamment  de  toute  pubIicité,spécification  et 
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pothèque  légale  en  faveur  des  mineurs,  les  biens  situés  sur 
le  territoire  où  la  loi  exerce  son  empire  ne  peuvent  pas  être 
grevés  de  cette  hypothèque.  * 

Nous  devons  dire  qu'il  est  incontestable,  en  principe, 
que  les  droits  réels  de  préférence  doivent  être  régis  par  la 
loi  territoriale  et  qu'ils  ne  peuvent  être  acquis  que  confor- 
mément à  cette  loi.  Toutefois,  la  question  ne  nous  parait 
pas  être  une  question  de  préférence.  Etant  donné  que  la  loi 
territoriale  permette  de  conférer  l'hypothèque  et  qu'on  doive 
décider  d'après  elle  quelles  sont  les  formalités  indispensa- 
bles pour  la  constituer  et  les  préférences  qui  peuvent  dériver 
de  l'hypothèque  constituée  et  inscrite,  le  titre  de  ce  droit  à 
l'égard  d'un  mineur  étranger  dans  ses  rapports  avec  le  tu- 
teur peut- il  être  la  disposition  de  la  loi,  sous  l'empire  de  la- 
quelle la  tutelle  doit  être  considérée  comme  instituée? 

Si  on  veut  résoudre  cette  question  d'après  le  système 
dans  lequel  on  écarte  la  théorie  traditionnelle,  pour  admet- 
tre que  les  droits  sur  les  biens  situés  sur  le  territoire  d'un 
État  peuvent  dériver  d'une  loi  étrangère,  on  ne  peut,  à  no- 
tre sens^  exclure  l'autorité  de  la  loi  qui  doit  régir  la  tutelle. 
En  effets  comme  cette  loi  doit  régler  tous  les  rapports  qui 
en  dérivent  et  par  conséquent  la  nature  et  l'étendue  des  obli- 
gations du  tuteur,  elle  doit  servir  à  attribuer  au  mineur  le 
droit  de  demander  une  garantie  réelle  sur  les  biens  du  tu- 
teur. Celui  qui  a  accepté  la  tutelle  sous  l'empire  d'une  loi, 
qui  soumet  ses  biens  à  l'hypothèque,  doit,  en  la  prenant^ se 
considérer  comme  tacitement  obligé  à  donner  une  garantie 
réelle  pour  l'accomplissement  de  ses  obligations  à  Tégard 
du  mineur.  De  même  que  si  l'hypothèque  avait  été  consen- 
tie par  convention  expresse,  le  droit  qui  en  serait  né  en  fa- 
veur du  créancier  (sous  la  condition  d'accomplir  les  forma- 
lités requises  par  la  loi  territoriale  pour  le  rendre  effectif  et 
efficace]  devrait  être  reconnu  et  produire  effet,  de  même 
l'hypothèque  légale  du  tuteur  devrait  être  valable,  parce 
qu'elle  aurait  été  consentie  tacitement  par  lui. 

t  Droit  civil  international,  T.  VU,  g  397,  p.  Al\ . 
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La  question  ainsi  posée,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  jamais 
appliquer  la  loi  territoriale  ;  car  la  souveraineté  de  TËtat  où 
les  biens  sont  situés  n'est  pas  appelée  à  protéger  les  intérêts 
des  étrangers  incapables  (cette  protection  devant  être  assu- 
rée par  la  souveraineté  de  TÉlat  dont  la  personne  digne  de 
protection  est  citoyen)  :  tout  doit  donc  dépendre  de  la  loi  per- 
sonnelle qui  doit  régir  la  tutelle, ainsi  que  cela  a  été  démon- 
tré plus  haut.  '  Étant  donné  que  les  garanties  établies  par 
chaque  loi  dans  Tintérét  des  incapables  sont  la  conséquence 
de  leur  condition  juridique,  la  raison  veut  que  la  loi  même, 
dont  doit  dépendre  chaque  personne  et  qui  doit  régler  tout 
ce  qui  concerne  sa  condition  juridique,  doive  aussi  déter- 
miner si  telle  ou  telle  garantie  doit  ou  non  être  accordée  en 
considération  de  la  condition  personnelle. 


i.  —  C'est  vainement  qu'on  objecterait,que  l'hypothè- 
que constitue  un  droit  de  préférence  à  rencontre  des  créan- 
ciers chirographaires  et  qu'aucun  droit  de  préférence  ne  peut 
être  attribué  par  une  loi  étrangère  sur  les  immeubles  situés 
dans  un  État,  En  effet,  le  droit  de  requérir  et  d'obtenir  l'ins- 
cription de  l'hypothèque  n'est  pas  par  lui-même  un  droit  de 
préférence,  mais  un  jus  adrem^  qui  ne  devient  effectif  et 
réel  que  quand  l'hypothèque  a  été  inscrite.  De  plus,  comme 
nous  avons  soutenu  et  répété  que  Tinscription  doit  être  opé- 
rée en  conformité  de  la  lex  rei  sitœ  et  que  le  rang  de  l'hy- 
pothèque qui  a  été  inscrite  doit  être  déterminé  par  la  loi 
territoriale,  cette  même  loi  doit  régler  toute  procédure 
destinée  à  rendre  l'hypothèque  effective  au  moyen  de  l'ex- 
propriation, il  est  clair  que  le  Jus  m  rem  doit  toujours  res- 
ter soumis  à  la  lex  rei  sitœ^  et  que  tout  ce  que  nous  avons 
dit  à  l'égard  de  l'hypothèque  légale  des  incapables  se  réduit 
à  admettre  que  le  droit  de  requérir  et  d'obtenir  l'inscription 
de  l'hypothèque  peut  être  fondé  sur  la  loi  personnelle.  Par 
conséquent,  ce  droit  devant  dépendre  de  cette  loi,  doit  être 

»  Voir  «ttprâ,  T.  I,  n^  156  et  461  et  suiv. 
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admis  même  dans  les  cas  où  il  ne  serait  pas  reconnu  par  la 
loi  territoriale.  Ainsi,  la  lex  rei  sitœ  devrait  exercer  son  au- 
torité pour  rendre  efficace  et  pour  permettre  d'exercer  le 
droit  conféré  par  la  loi  personnelle  ;  mais  cette  dernière  loi 
devrait  être  réputée  le  titre  dont  dérive  le  droit  d'hypothè- 
que conféré  par  elle. 

Nous  ne  croyons  pas  que  noire  doctrine  puisse  ftVoif  pour 
résultat  de  porter  atteinte  aux  droits  de  la  souveraineté  ter- 
ritoriale, pas  plus  qu'aux  intérêts  des  tiers. 

899.  —  Pour  bien  nous  faire  comprendre,  nous  allotis 
examiner  le  cas  proposé  par  Laurent,  celui  d'un  mineur  ita- 
lien qui  veut  prendre  inscription  sur  les  biens  de  son  tuteur 
situés  dans  les  Pays-Bas,  par  le  motif  que  ce  droit  dérive 
de  la  loi  italienne,  sous  Tempire  de  laquelle  la  tutelle  a  été 
instituée. 

Le  Code  des  Pays-Bas  n'admet  pas  en  réalité  Thypothè' 
que  légale  dans  la  même  forme  que  le  législateur  italien  ; 
mais  on  ne  peut  pas  soutenir  que  dans  le  système  de  ce  code 
on  n'ait  pas  convenablement  pourvu  à  la  protection  des  in- 
térêts des  incapables.  Le  législateur  néerlandais  dispose,  en 
effet,  à  l'article  390,  que  tout  tuteur  est  tenu  de  fournir  hy- 
pothèque pour  la  sûreté  de  sa  gestion  jusqu'à  concurrence 
d'une  somme  proportionnée  à  l'importance  de  son  adminis- 
tration. Cette  somme  doit  être  fixée  par  le  juge  du  canton, 
après  avoir  entendu  le  tuteur,  le  protuteur  et  les  parents  du 
mineur,  et  en  tenant  compte  de  la  nature  des  biens,  ainsi  que 
delà  responsabilité  éventuelle  du  tuteur.  Ensuite,  à  l'arti- 
cle 1247,  ce  même  législateur  dispose  que  le  tuteur^  le  eti- 
rateur  ou  toute  autre  personne  obligée  en  vertu  de  la  loi  ou 
d'une  convention  à  constituer  hypothèque,  peut  être  con- 
trainte de  le  faire  par  un  jugement,  dans  lequel  le  juge  doit 
spécifier  les  biens  sur  lesquels  l'inscription  doit  être  prise. 
Or,  tout  le  monde  comprend  que  le  législateur  néerlan- 
dais a  assuré  d'une  façon  différente  la  protection  des  inté- 
rêts des  incapables.  Cependant,  si  dans  le  Code  des  Pays- 
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Bas  il  n'existe  pas  une  disposition  conforme  à  celle  de  l'ar- 
ticle 1969  du  Code  civil  italien,  qui  attribue  l'hypothèque  lé- 
gale au  mineur  et  à  l'interdit  sur  les  biens  du  tuteur,  est-ce 
là  une  raison  suffisante  pour  refuser  à  l'un  ou  à  l'autre  de 
demander  et  d'obtenir  l'inscription,  en  observant  les  dispo- 
sitions du  Code  néerlandais  dans  sa  seconde  section  (art. 
12!^4  et  suiv.),  à  l'égard  des  formalités  qui  doivent  accom- 
pagner l'inscription?  C'Gstjvalfletîieflt  qu'on  objecterait  que, 
le  droit  d'hypothèque  dérivant  de  la  loi  italienne,  celte  loi 
ne  pourrait  pas  exercer  son  autorité  dans  un  pays  étranger. 
Nous  dirons,  en  sens  contraire,  qu'admettant  à  tous  égards 
notre  doctrine  relative  à  la  territorialité  des  lois,  on  ne  peut 
pas  ne  pas  admettre  en  principe  qu'une  loi  puisse  exercer 
partout  son  autorité,  pour  régler  les  droits  qui,  d'après  la  na- 
ture des  choses  et  des  rapports  juridiques, doivent  être  régis 
par  elle,  et  que  rien  ne  peut  faire  obstacle  à  ce  que  ces  droits 
aient  pour  objet  les  immeubles,  pourvu  que  la  reconnaissance 
de  ces  mêmes  droits  résultant  de  la  loi  étrangère  n'ait  pour 
résultat  aucune  atteinte  au  droit  social  ou  à  l'ordre  public. 

Il  faut  toujours  admettre,  que  la  protection  des  incapa- 
bles doit  être  assurée  par  la  souveraineté  de  l'État  dont  Tin- 
capable  est  citoyen,  parce  qu'elle  est  appelée  à  sauvegarder 
les  intérêts  de  celui-ci.  On  peut  conclure  de  là,  que  toutes 
les  mesures  de  protection  et  les  garanties  réelles  doivent  dé- 
pendre de  la  loi  qui  régit  la  condition  des  personnes  et  dé- 
termine ses  rapports  avec  les  lois,  à  l'autorité  desquelles  elle 
peut  être  soumise, et  que  rien  ne  peut  s'opposer  à  ce  que  le* 
droits  dérivant  de  la  loi  personnelle  s'étendent  même  aux 
immeubles  situés  en  pays  étranger.  Il  faut,  toutefois,  tott- 
joufs  tenir  compte  du  droit  de  la  souveraineté  territoriale 
de  déterminer  les  conditions  nécessaires  pour  l'efficacité 
des  garanties  réelles  et  de  limiter  l'application  de  la  loi 
personnelle, quand  elle  porte  atteinte  au  droit  social  ou  aux 
intérêts  des  tiers.  Par  conséquent,  une  loi  étrangère  qui, 
pour  protéger  les  intérêts  du  mineur,  lui  accorderait  la  ga- 
rantie réelle  indépendamment  de  toute  publicité  et  de  toute 
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inscription,  ou  qui  retendrait  à  tout  le  patrimoine  de  l'o- 
bligé sans  nécessité  de  spécification  ou  qui,  non  seulement 
conférerait  Thypothèque  légale  à  rincapable,mais  la  décla- 
rerait privilégiée,  de  façon  à  attribuer  au  mineur  un  droit  de 
préférence  à  regard  de  tous  les  créanciers  hypothécaires,  ne 
pourrait  pas  avoir  autorité  dans  un  État  étranger, par  déro- 
gation à  la  loi  territoriale,  qui  aurait  organisé  différemment 
le  régime  hypothécaire  pour  protéger  les  intérêts  généraux 
et  les  droits  des  tiers. 

900.  —  On  doit  aussi  conclure  des  principes  que  nous 
venons  d'exposer  que,  si  Thypothèque  légale  résulte  d'un  fait 
juridique  accompli  sous  l'empire  d'une  loi,  telle  que,  par 
exemple,  l'hypothèque  attribuée  au  vendeur  ou  à  toute  per- 
sonne qui  a  aliéné  un  immeuble,sur  les  immeubles  aliénés, 
pour  l'accomplissement  des  obligations  résultant  de  l'acte 
d'aliénation,  le  droit  peut  être  basé  sur  cette  loi,  à  laquelle 
doit  être  réputée  soumise  l'obligation  principale,  dont  l'ac- 
complissement est  garanti  par  l'hypothèque.  La  raison  est 
toujours  la  même,  c'est  que  la  loi  destinée  à  régler  le  con- 
trat doit  avoir  partout  autorité  pour  déterminer  la  substance 
et  la  nature  de  l'obligation,  et  les  effets  immédiats  qui  en 
dérivent,  ainsi  que  tout  ce  qui,  aux  termes  de  la  loi,  résulte, 
soit  de  ce  qui  a  été  expressément  convenu  entre  les  parties, 
soit  de  ce  qui  doit  être  réputé  tacitement  consenti  par  elles. 
Lorsque  deux  personnes  contractent  sous  l'empire  d'une  loi 
qui  confère  à  celui  qui  a  vendu  en  accordant  un  délai  pour 
le  paiement  du  prix,  une  hypothèque  sur  l'immeuble  aliéné 
pour  garantir  le  paiement  du  prix,  cela  n'est-il  pas  la  même 
chose  que  si  celui  qui  a  aliéné  avait  expressément  stipulé 
une  hypothèque  pour  assurer  le  paiement  ?  Si  celui  qui  a 
aliéné  n'a  pas  exigé  une  telle  stipulation,  parce  qu'il  con- 
tractait sous  l'empire  d'une  loi  qui  lui  attribuait  ce  droit,  et 
si  l'acquéreur  ne  l'a  pas  acceptée  formellement,  parce  qu'il 
savait  qu'elle  n'était  pas  nécessaire  par  suite  de  la  disposi- 
tion de  cette  même  loi,  comment  pourrait-on  refuser  de  re- 
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connaître  un  tel  droit  d'hypolhëque  résultant  de  la  loi  du 
contrat,  sans  méconnaître  les  droits  acquis  par  les  parties 
aux  termes  de  la  loi,  sous  l'empire  de  laquelle  elles  se  sont 
obligées  par  contrat  ? 

901 .  —  De  là  il  résulte  que,  pour  décider  si,  dans  les  cas 
de  vente,  de  partage  de  créance  ou  de  société,  Thypothèquc 
légale  est  ou  non  duc^  tout  doit  dépendre  de  la  loi  sous 
Tempire  de  laquelle  les  parties  se  sont  obligées  et  que,  lors- 
que le  droit  d'hypothèque  doit  être  réputé  acquis  en  vertu 
de  la  loi  du  contrat,  il  doit  être  reconnu  et  doit  pouvoir  être 
exercé  partout,  au  même  titre  que  l'hypothèque  convention- 
nelle, mais  sous  les  conditions  et  avec  les  limitations  que 
nous  avons  plusieurs  fois  indiquées. 

90d.  —  Nous  croyons  utile  de  résoudre  une  dernière  dif- 
ficulté, celle  de  savoir  si,  dans  l'hypothèse  où  l'hypothèque 
dérivant  de  la  loi  étrangère  doit  être  admise,  l'intéressé  peut 
demander  et  obtenir  l'inscription  sans  aucune  formalité, 
comme  nous  l'avons  décidé  en  matière  d'hypothèque  con- 
ventionnelle, ou  bien  si,  au  contraire,  il  faut  que  le  magis- 
trat territorial  ait  déclaré  que  le  droit  d'inscrire  l'hypothè- 
que est  bien  fondé  sur  la  loi  étrangère.  Il  nous  semble  qu'il 
faut  s'en  tenir  à  la  seconde  façon  de  procéder,  lorsque  la  lex 
rei  sitœ  dispose  expressément  en  ce  sens.  Aux  termes  du 
Code  civil  néerlandais,  par  exemple,  il  est  expressément  dis- 
posé (art.  1217),  que  toute  personne  obligée  par  la  loi  à  cons- 
tituer hypothèque  peut  y  être  contrainte  en  justice.  En  ad- 
mettant notre  doctrine,on  devrait  dire, que  le  droit  d'obliger 
quelqu'un  à  constituer  hypothèque  sur  un  immeuble  situé 
aux  Pays-Bas  peut  être  fondé  sur  une  loi  étrangère,  et  que 
ce  droit  dort  être  admis,  même  lorsque  le  cas  prévu  par  la 
loi  étrangère  ne  serait  pas  au  nombre  de  ceux  énumérés  dans 
le  Code  néerlandais,  mais  que  l'intéressé  doit  faire  recon- 
naître son  droit  par  le  magistrat  territorial.  Même  en  l'ab- 
sence d'une  disposition  légale  expresse,  on  ne  pourrait  pas 
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accorder  à  Tintéressé  la  faculté  de  faire  inscrire  l'hypothè- 
que en  vertu  de  la  loi  étrangère,  sans  que  le  droit  à  cet  égard 
ait  été  reconnu  par  le  magistrat  territorial  compétent. 
Nous  ne  saurions,  en  effet,  admettre  k  Tégard  de  Thypolhè- 
que  légale  le  principe,  que  nous  avons  reconnu  à  Tégard  de 
rhypothèque  conventionnelle.  En  ce  qui  concerne  cette  der- 
nière, le  droit  réel  résultant  d'un  contrat,  il  peut  suffire  de 
présenter  le  titre  sur  lequel  elle  est  basée,  et  lorsque  ce  titre 
est  revêtu,  quant  à  sa  forme  externe,  de  toutes  les  formalités 
requises  parla  loi  territoriale  pour  procéder  h  l'inscription, 
on  peut  requérir  et  obtenir  cette  inscription.  Quand,  au  con- 
traire, le  titre  est  la  loi  étrangère,  celle-ci  ne  peut  iqcon- 
tostablement  pas  être  représentée,  ni  l'inscription  être  ad- 
mise, sans  qu'on  ait  d'abord  démontré  que  cette  loi  accorde 
véritablement  l'hypothèque.  Par  conséquent,  il  est  indispen- 
sable qu'on  obtienne  l'aiitorisation  du  magistrat  territorial, 
qui  peut  décider  si  le  droit  appartient  ou  non  à  la  personne 
qui  veut  s'qn  prévaloir. 

903.  —  Nous  allons  dire  un  mot  de  l'hypothèque  légale 
attribuée  à  l'État^  aux  communes  et  aux  établissements  pu- 
blics sur  les  biens  des  receveurs  et  des  administrateurs. Cette 
hypothèque  est  admise  d'après  la  loi  de  certains  pays,  et  il 
est  clair  qu'elle  a  pour  objet  de  protéger  les  intérêts  de  l'État 
et  le  patrimoine  public  contre  ceux  qui  en  ont  Tçidniinis- 
tralion.  Toutes  les  lois  ne  sont  pas  d'accord  à  oet  égard. 
Ainsi,  d'après  la  loi  italienne,  cette  hypothèque  n'a  pas  été 
réputée  nécessaire  pour  protéger  les  intérêts  de  l'État,  et  le 
Code  civil  consacre  seulement  l'hypothèque  légale  de  l'État 
sur  les  biens  des  condamnés,  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police, 
en  y  comprenant  les  droits  dus  aux  fonctionnaires  et  aux 
officiers  judiciaires.  Le  législateur  français,  au  contraire, 
l'admet,  et  il  en  est  de  même  en  Belgique. 

Les  principes,  que  nous  avons  exposés  à  l'égard  du  droit 
d'hypothèque  légale  des  incapables,  ne  peuvent  pas  s'appli- 
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quer  à  l'hypothèque  légale  attribuée  à  TÉtat  et  aux  autres 
personnes  juridiques  créées  par  lui.  Ayant  basé  toute  notre 
théorie  sur  l'idée  de  la  convention  tacite  entre  les  parties, 
convention  qui  est  la  conséquence  du  fait  juridique  réalisé 
volontairement  par  elles  sous  Tempire  de  la  loi  qui  attribue 
à  Tobligation  l'effet  juridique  de  la  garantie  réelle,  nous  ne 
pouvons  pas  considérer  cette  idée  comme  applicable  à  l'hy- 
pothèque créée  par  l'Étal  dans  son  propre  intérêt.  Il  faut,  en 
effet,  voir  là  un  acte  de  souveraineté  connexe  aux  principes 
qui  règlent  l'administration  publique.  *  Il  est,  dès  lors,  clair 
que  la  loi  émanée  de  la  souveraineté  d*un  État,  qui  s'attri- 
bue un  tel  droit,  ne  peut  avoir  aucune  autorité  exterrito- 
riale. L*État  est  une  personne  juridique,  qui  existe  comme 
telle  de  plein  droit,  de  même  que  sont  également  des  per- 
sonnes juridiques  les  communes^  les  institutions  publiques 
et  les  corps  moraux  reconnus  par  l'État.  Or,  on  ne  peut  as- 
similer, à  aucun  point  de  vueja  condition  des  personnes  ju- 
ridiques à  celle  des  particuliers, de  façon  à  considérer  comme 
applicables  aux  uns  et  aux  autres  les  mêmes  principes  à  l'é- 
gard de  leurs  droits.  Par  conséquent,  nous  croyons  devoir 
conclure  que  même,  lorsqu'aux  termes  de  la  lexrei  sitâs^  on 
admettrait  l'hypothèque  légale  en  faveur  de  l'État,  on  ne 
pourrait  pas  permettre  à  un  État  étranger  d'inscrire  cette  hy- 
pothèque sur  les  biens  des  administrateurs  publics  situés 
dans  un  pays  placé  sous  l'empire  de  cette  loi.  La  loi  qui  at- 
tribue un  tel  droit,  étant  un  acte  de  haute  administration 
motivé  par  l'idée  de  sauvegarder  les  intérêts  patrimoniaux 


<  Il  nous  semble  cependant^que  le  comptable  de  l*Etat,  par  le  fait  qa'il 
entre  en  fonctions,  accepte  les  conditions  de  son  entrée  au  service  de  l'E- 
tat, dont  Tune  qui  résulte  nécessairement  de  sa  fonction  est  l'hypothèque 
qui  frappe  ses  biens.  Comme  il  accepte  librement  la  fonction  publique, 
qui  lui  est  confiée,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  par  un  acte  de  souve- 
raineté que  l'Etat  grève  ses  biens  de  l'hypothèque  légale,  qui  est  plutôt 
la  suite  nécessaire  de  son  entrée  au  service  de  l'Etat.  Nous  ne  voyons  dès 
lors,  pas  de  raison  pour  mettre  cette  hypothèque  légale  dans  une  catégo- 
rie à  part,  ni  de  motifs  sérieux  pour  la  restreindre  aux  biens  situés  dans 
l'Etat,  au  profit  duquel  elle  existe.  (iNote  du  traducteur  Ch.  A.) 
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accorder  à  l'intéressé  la  faculté  de  faire  inscrire  l'hypothè- 
que en  vertu  de  la  loi  étrangère,  sans  que  le  droit  à  cet  égard 
ait  été  reconnu  par  le  magistrat  territorial  compétent. 
Nous  ne  saurions,  en  effet,  admettre  à  Tégard  de  Thypothè- 
que  légale  le  principe,  que  nous  avons  reconnu  à  Tégard  de 
rhypothèque  conventionnelle.  En  ce  qui  concerne  cette  der- 
nière, le  droit  réel  résultant  d'un  contrat,  il  peut  suffire  de 
présenter  le  titre  sur  lequel  elle  est  basée,  et  lorsqucce  titre 
est  revêtu,  quant  à  sa  forme  externe,  de  toutes  les  formalités 
requises  parla  loi  territoriale  pour  procéder  à  l'inscription, 
on  peut  requérir  et  obtenir  cette  inscription.  Quand,  au  con- 
traire, le  titre  est  la  loi  étrangère,  celle-ci  ne  peqt  incon* 
testablement  pas  être  représentée,  ni  Tinscription  être  ad- 
mise, sans  qu'on  ait  d'abord  démontré  que  cette  loi  accorde 
véritablement  l'hypothèque.  Par  conséquent,  il  est  indispen- 
sable qu'on  obtienne  l'autorisation  du  magistrat  territorial, 
qui  peqt  décider  si  le  droit  appartient  ou  non  à  la  personne 
qui  veut  s'en  prévaloir. 

903.  —  Nous  allons  dire  un  mot  de  l'hypothèque  légale 
attribuée  à  l'État^  aux  communes  et  aux  établissements  pu- 
blics sur  les  biens  des  receveurs  et  des  administrateurs.Cette 
hypothèque  est  admise  d'après  la  loi  de  certains  pays,  et  il 
est  clair  qu'elle  a  pour  objet  de  protéger  les  intérêts  de  l'État 
et  le  patrimoine  public  contre  ceux  qui  en  ont  l'adminis- 
tration. Toutes  les  lois  ne  sont  pas  d'accord  à  cet  égard. 
Ainsi,  d'après  la  loi  italienne,  cette  hypothèque  n'a  pas  été 
réputée  nécessaire  pour  protéger  les  intérêts  de  l'État,  et  le 
Code  civil  consacre  seulement  l'hypothèque  légale  de  l'État 
sur  les  biens  des  condamnés,  pour  le  recouvrement  des  frais 
de  justice  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  police, 
en  y  comprenant  les  droits  dus  aux  fonctionnaires  et  aux 
officiers  judiciaires.  Le  législateur  français,  au  contraire, 
l'admet,  et  il  en  est  de  même  en  Belgique. 

Les  principes,  que  nous  avons  exposés  à  l'égard  du  droit 
d'hypothèque  légale  des  incapables,  ne  peuvent  pas  s'appli- 
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quer  à  l'hypothèque  légale  attribuée  à  TÉtat  et  aux  autres 
parsonues  juridiques  créées  par  lui.  Ayant  basé  toute  notre 
théorie  sur  Tidée  de  la  convention  tacite  entre  les  parties, 
convention  qui  est  la  conséquence  du  fait  juridique  réalisé 
volontairement  par  elles  sous  Tempire  de  la  loi  qui  attribue 
à  Tobligation  Teffet  juridique  de  la  garantie  réelle,  nous  ne 
pouvons  pas  considérer  cette  idée  comme  applicable  à  l'hy- 
pothèque créée  par  l'Étal  dans  son  propre  intérêt.  11  faut,  en 
effet,  voir  là  un  acte  de  souveraineté  connexe  aux  principes 
qui  règlent  l'administration  publique.  ^  Il  est,  dès  lors,  clair 
que  la  loi  émanée  de  la  souveraineté  d'un  État,  qui  s'attri- 
bue un  tel  droit,  ne  peut  avoir  aucune  autorité  exterrito* 
riale.  L'État  est  une  personne  juridique,  qui  existe  comme 
telle  de  plein  droit,  de  même  que  sont  également  des  per- 
sonnes juridiques  les  communes,  les  institutions  publiques 
et  les  corps  moraux  reconnus  par  TÉtat.  Or,  on  ne  peut  as- 
similer, à  aucun  point  de  vue,  la  condition  des  personnes  ju- 
ridiques à  celle  des  particuliers, de  façon  à  considérer  comme 
applicables  aux  uns  et  aux  autres  les  mêmes  principes  à  l'é- 
gard de  leurs  droits.  Par  conséquent,  nous  croyons  devoir 
conclure  que  même,  lorsqu'aux  termes  de  la  lexrei  sitœ^  on 
admettrait  l'hypothèque  légale  en  faveur  de  l'État,  on  ne 
pourrait  pas  permettre  à  un  État  étranger  d'inscrire  cette  hy- 
pothèque sur  les  biens  des  administrateurs  publics  situés 
dans  un  pays  placé  sous  l'empire  de  cette  loi.  La  loi  qui  at- 
tribue un  tel  droit,  étant  un  acte  de  haute  administration 
motivé  par  l'idée  de  sauvegarder  les  intérêts  patrimoniaux 


<  Il  nous  semble  cependant^que  le  comptable  de  TEtat,  par  le  fait  qu'il 
entre  en  fonctions,  accepte  les  conditions  de  son  entrée  au  service  de  l'E- 
tat, dont  Tune  qui  résulte  nécessairement  de  sa  fonction  est  Thypothèque 
qui  frappe  ses  biens.  Comme  il  accepte  librement  la  fonction  publique, 
qui  lui  est  confiée,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  par  un  acte  de  souve- 
raineté que  TEtat  grève  ses  biens  de  l'hypothèque  légale,  qui  est  plutôt 
la  suite  nécessaire  de  son  entrée  au  service  de  l'Etat.  Nous  ne  voyons  dès 
lors,  pas  de  raison  pour  mettre  cette  hypothèque  légale  dans  une  catégo- 
rie à  part,  ni  de  motifs  sérieux  pour  la  restreindre  aux  biens  situés  dans 
TEtat,  au  profit  duquel  elle  existe.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 
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de  l'Etat,  ne  peut  avoir  autorité  en  pays  étranger.  Il  est,  en 
effet,  inadmissible  qu'une  souveraineté  puisse  elle-même 
créer  une  garantie  réelle  à  son  profit  en  concurrence  avec  les 
créanciers  chirographaires,  en  l'étendant  aux  biens  soumis 
à  Tautorilé  d'une  souveraineté  étrangère. 

Quand  l'hypothèque  légale  en  faveur  de  TÉtat  est  reconnue 
aux  termes  de  la  loi  de  deux  pays  donnés,  comme  cela  a  lieu 
notamment  en  France  et  en  Belgique,  on  ne  peut  admettre 
que  l'un  puisse, en  observant  les  formalités  établies  par  la  loi 
territoriale,  inscrire  en  sa  faveur  Thypothèque  sur  les  biens 
des  administrateurs  situés  sur  le  territoire  de  l'autre  ;  mais 
cela  pourrait  avoir  lieu,  soit  en  vertu  d'une  stipulation  ex- 
presse d'un  traité  entre  les  deux  États  ou  en  vertu  d'une  ré- 
ciprocité de  fait  établie  entre  eux  en  cette  matière.  U  faudra, 
toutefois,  considérer  qu'en  de  telles  circonstances,  Pétendue 
de  l'hypothèque  sur  les  biens  situés  dans  l'autre  État  serait 
toujours  la  conséquence  de  la  concession  delà  souveraineté 
territoriale,  en  vertu  d'un  traité  ou  de  la  réciprocité,  mais 
jamais  l'application  des  principes  généraux, que  nous  avons 
établis  à  Tégard  de  l'hypothèque  légale  attribuée  aux  par- 
ticuliers. 


§m. 

De  r hypothèque  judiciaire. 


904.  De  riiypothènue  judiciaire  et  de  ses  caractères.  -  905.  On  ne  peut 
pas  lui  appliquer  les  mêmes  règles  qu'à  l'hypothèque  légale.  —  906. 
Elle  ne  peut  pas  être  considérée  comme  un  droit  appartenant  à  la 
partie  et  déclaré  par  le  juge.  —  907.  Effets  de  cette  hypothèque  en 
pays  étranger.  —  908.  Importance  des  traités. 


QO^.  —  Nous  devons  appliquer  à  l'hypothèque  judiciaire 
des  principes  tout  différents  de  ceux, que  nous  avons  établis 
jusqu'ici  à  Pégard  de  l'hypothèque  légale.  L'hypothèque  ju- 
diciairo,  dans  les  pays  où  elle  est  admise,  dérive  aussi  de  la 
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loi  qui  attribue  à  toute  sentence  portant  condamnation  au 
paiement  d'une  somme  d'argent  ou  à  l'accompli ssement  de 
toute  autre  obligation,  qui  peut  se  résoudre  en  dommages- 
intérêts,  l'effet  de  produire  en  faveur  de  celui  qui  Ta  obte- 
nue l'hypothèque  sur  les  biens  du  débiteur. 

Il  faut,  avant  tout,considérer,que  l'hypothèque  judiciaire 
n*est  pas  admise  d'après  la  loi  de  tous  les  pays.  Ainsi,  elle 
ne  Test  pas  en  Belgique,  où  la  loi  hypothécaire  du  16  décem- 
bre 1851  Ta  supprimée,  ni  au  Portugal,  ni  dans  le  Canton 
de  Genève,  où  elle  fut  supprimée  par  la  loi  du  6  juin  1851. 
Dans  d'autres  pays,  la  sentence  est  considérée  comme  un 
litre  suffisant  pour  obtenir  Thypothèque, mais  il  faut  deman- 
der l'hypothèque  par  voie  d'exécution,  ce  qui  peut  se  faire 
sans  contradiction  des  parties  :  c'est  ce  qui  a  lieu  en  Al- 
lemagne. 

Il  faut,  en  outre,  considérer,  qu'aux  termes  des  principes 
du  droit,  l'hypothèque  judiciaire  a  donné  lieu  à  de  nom- 
breuses controverses  à  l'égard  de  son  fondement  juridique  ; 
car,  à  vrai  dire,  la  faculté  accordée  au  magistrat  saisi  de  l'af- 
faire (qui  devrait  se  borner  à  reconnaître  et  à  déclarer  les 
droits  des  parties)  d'attribuer  au  créancier  un  droit  réel,  qu'il 
n'avait  pas  d'abord,  le  mettant  ainsi  dans  une  situation  avan- 
tageuse à  l'égard  de  tous  les  autres  créanciers,  ne  peut  être 
justifiée  sans  contestation.  Les  créanciers  qui  avaient  eu  foi 
en  leur  débiteur  commun,  en  considérant  ses  biens  comme 
la  garantie  des  droits  qui  appartiennent  à  chacun  d'eux,  et 
qui  savaient,  en  contractant,  que  ces  biens  n'étaient  grevés 
d'aucune  hypothèque  conventionnelle,  se  trouvent  frustrés 
dans  leurs  droits,  par  le  fait  de  l'un  d'eux  qui,  pouvant  agir 
en  justice  avant  les  autres  (parfois  par  suite  de  la  circons- 
tance fortuite  de  l'époque  de  l'échéance  de  sa  créance  anté- 
rieure à  celle  des  autres,  parfois  à  raison  de  la  plus  grande 
diligence  de  l'avoué  appelé  à  diriger  l'instance),  arrive  ainsi 
à  obtenir  une  garantie  réelle  au  moyen  de  l'hypothèque  ju- 
diciaire, en  vertu  de  laquelle  il  acquiert  un  droit  de  préfé- 
rence à  l'égard  des  biens,  qui  étaient  le  gage  commun  delà 
masse  dos  créanciers. 
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905.  —  Sans  entrer  dans  d'autres  détails  à  ce  sujet^nous 
avons  cru  nécessaire  d'indiquer  les  graves  controverses  aux.- 
quelles  donne  naissance  l'hypothèque  judiciaire,  parce  qu'on 
peut  mieux  comprendre  la  raison  pour  laquelle  nous  ne  sau- 
rions admettre, que  les  principes  applicables  à  l'hypothèque 
conventionnelle  et  h  l'hypothèque  légale  dans  l'intérêt  des 
particuliers  (hypothèque  légale  que  nous  avons  assimilée  à 
une  hypothèque  conventionnelle  tacite)  le  doivent  être  ég^a- 
lement  à  Tégard  de  celle  dont  nous  nous  occupons  actuelle- 
ment. A  l'égard  de  l'hypothèque  conventionnelle,  nous  avons 
soutenu,  que  le  droit  attribué  au  créancier  par  le  proprié- 
taire des  biens  grevés  d'hypothèque  doit  s'étendre  même  à 
ceux  situés  en  pays  étranger,  parce  que  nous  avons  démon- 
tré que  oela  doit  être  considéré  comme  la  conséquence  des 
droits  compris  dans  celui  de  propriété  et  de  la  faculté  pour 
le  propriétaire  de  consentir  à  assurer  l'accomplissement  de 
ses  obligations  par  la  garantie  réelle  de  ses  biens,  en  quel- 
que lieu  qu'ils  soient  situés.  Dans  l'hypothèque  judiciaire, 
au  contraire,  le  propriétaire  subit  l'hypothèque  en  vertu  de 
la  sentence  du  juge  et  la  subit,  non  parce  qu'on  peut  ad- 
mettre un  consentement  exprès  ou  tacite  de  sa  part,  maison 
vertudu  pouvoir  atlribuéaumagistratpar  la  loi  d'accorder  au 
créancier  la  garantie  réelle  sur  les  biens  de  son  propre  débi- 
teur, en  condamnant  ce  dernier  à  la  supporter  comme  con- 
séquence delà  condamnation  au  paiement.  Or,  chacun  com- 
prend, en  examinant  à  fond  la  matière  que»  comme  tout  dé- 
pend du  pouvoir  souverain,  qui  attribue  cette  faculté  au  ju- 
ge, tout  effet  doit  être  nécessairement  restreint  dans  les  li- 
mites du  territoire  sur  lequel  la  souveraineté  exerce  son  au- 
torité. Par  conséquent^  nous  admettons,  en  principe,  que 
l'hypothèque  judiciaire,  lorsqu'elle  doit  être  admise  d'après 
la  loi  du  pays  oîi  le  jugement  est  rendu,  doit  être  réputée 
sans  effet  à  l'étranger.  Nous  disons  cela,bien  que,  d'après  les 
principes  que  nous  avons  exposés,  nous  croyions  devoir  ad- 
mettre que  les  droits  des  parties  reconnus  par  le  magistrat 
compétent  qui  a  prononcé  la  sentence  doivent  être  valables 
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purtout,  en  vertu  de  l'autorité  exterritoriale  de  la  chose  ju- 
gée, sauf  la  condition  de  Xexequatur,  ^ 

006.  —  L'hypothèque  judiciaire,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  ne  peut  pas  être  considérée  comme  un  droit  ap- 
parlenant  à  la  partie  et  déclaré  par  le  juge.  Certains  auteurs 
se  sont  efforcés  de  la  considérer  comme  telle,  en  alléguant 
que,  lorsque  les  parties  ont  stipulé  sans  consentir  d'hypo- 
thèque, on  doit  réputer  tacitement  convenu  entre  elles, 
que  faute  par  le  débiteur  d^exécuter  l'obligation^  le  créan- 
cier aie  droit  de  le  faire  condamner  à  constituer  Thypolbè- 
que,  de  sorte  que  la  sentence,  qui  constate  la  réalisation  d^ 
la  condition  de  l'absence  du  paiement  et  condamne  à  don- 
ner hypothèque,  rend  ainsi  efficace  la  conventioi^  tacite  et 
eçt,  dès  lors,  déclarative  et  non  attributive  de  droits.  Noqs 
devons  dire^  toutefois,  qqe,  si  tout  se  passait  entre  le  créan- 
cier et  le  débiteur,  le  raisonnement  pourrait  être  admis  ; 
mais,  en  réalité,  la  sentence  attribue  au  créancier,  qui  a  eu 
la  bonne  fortune  et  la  possibilité  d'introduire  le  premier  une 
demande  en  justice^  un  droit  de  préférence  à  l'égard  des 
biensj  qui  étaient  la  garantie  commune  de  tous  les  créan- 
ciers, et  cette  préférence  ne  peut  certes  pas  se  justifier  par 
la  prétendue  convention  tacite.  C'est  là  un  droit  qui  dérive 
de  la  souveraineté  qui,  en  vertu  de  la  faculté  qui  lui  appar- 
tient d'assurer  Texécutiondes  décisions  de  justice, accorde  au 
magistrat  le  pouvoir  de  rendre  sa  sentence  efficace  au  moyen 
de  l'hypothèque  et  d'attribuer,  par  conséquent,  au  créancier 

*  Voir  notre  ouvrage  :  Effetti  intemazionali  délie  sentenze  slraniere  in 
materia  civile  (Turiu,  Loescher,  1875)  et  la  monographie  publiée  en  espa- 
gnol et  inédite  en  italien,  Effectos  inteniacionales  de  las  sentencias  de  las 
tribunales,  version  castellana  par  Garcia  Moreno  (Madrid,  1888).  Voir 
aussi  notre  autre  ouvragp  :  Délie  disposizionigeneraii  sullapubblicazione 
et  applicazione  délie  leggi  (commenio  al  codice  civile  italiano),  T.  I,  n*" 
463  el  suiv.,  et  T.  II,  no  900  et  suiv.  (Naples,  Marghieri,  1877-1888).  Ob- 
servations  sur  une  sentence  étrangère  qui  a  prononcé  le  divorce  dans  le 
journal  La  Legge,  1889,  p.  534  et  786;  —  Note  sous  un  arrêt  de  la  Cour 
d'Anrône,  dans  le  Foro  italiano,  1889. 
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un  droit  r(?el,  qu'il  n'avait  pas  en  concurrence  avec  les  au- 
tres créanciers.  Or,  nous  devons  répéter  que  celte  sorte 
d'hypothèque  ne  peut  avoir  d'effet  que  sur  le  territoire  sou- 
mis  à  l'empire  de  la  souveraineté,  dont  elle  provient. 

007.  —  Quant  aux  effets  en  pays  étrangers,  il  nous  sem- 
ble que  l'hypothèque  judiciaire  peut  en  produire  en  faveur 
de  celui  au  profit  de  qui  la  sentence  a  été  rendue,  mais  seu- 
lement lorsqu'elle  est  admise  aux  termes  de  la  loi  du  lieu  où 
le  jugement  étranger  doit  être  exécuté,  et  avec  les  restric- 
tions de  cette  loi,  et  qu'elle  ne  peut  devenir  efficace  qu*après 
que  la  sentence  étrangère  a  été  déclarée  susceptible  d'exé- 
cution par  suite  de  Vexequatur  accordé  par  l'autorité  judi- 
ciaire territoriale.  Par  conséquent,  d'après  nous,  l'hypothè- 
que judiciaire  peut  résulter  uniquement  de  Vexequatur, 
Étant  donné  qu'aux  termes  de  la  loi  territoriale,  l'hypothè- 
que judiciaire  soit  considérée  comme  la  mesure  nécessaire 
pour  assurer  l'exécution  de  toute  sentence  qui  condamne  au 
paiement,  il  est  naturel  que,  par  là  même  qu'on  accorde 
Vexequatur  au  jugement  étranger,  on  doive  admettre  l'hy- 
pothèque judiciaire.  Dès  lors,  il  est  clair  que  cette  hypothè- 
que commence  à  exister  avec  Vexequatur,  et  qu'elle  doit  être 
soumise,  en  ce  qui  concerne  les  biens  qui  peuvent  en  être 
grevés  et  en  ce  qui  concerne  l'inscription  et  le  rang,  aux  dis- 
positions de  la  loi  territoriale. 

008.  — Les  principes  généraux  que  nous  venons  d'éla- 
blir  peuvent  recevoir  certaines  modifications,  en  vertu  des 
traités  internationaux,  au  moyen  desquels  il  peut  être  con- 
venu entre  deux  États,  que  l'hypothèque  judiciaire  résul- 
tant des  sentences  prononcées  par  les  tribunaux  de  l'un  d'eux 
doit  être  reconnue  sans  autre  formalité  spéciale  et  que  la  par- 
tie intéressée  peut  requérir  l'inscription  avant  que  le  juge- 
ment n'ait  été  rendu  exécutoire.  C'est  ce  qui  a  lieu  actuelle- 
ment à  l'égard  des  sentences  prononcées  par  les  tribunaux 
français  et  italiens.  En  effet,  aux  termes  du  traité  de  1760 
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entre  la  FraDcc  et  la  Sardaigno,  qu'on  considère  comme  ap- 
plicable à  l'Italie,  on  peut  inscrire  sans  autre  formalité,  dans 
un  des  deux  pays,  l'hypothèque  dérivant  d'une  sentence  d'un 
tribunal  de  l'autre  pays  avant  Vexequaiur,  '  Cela,  toutefois, 
résulle  de  ce  que  les  Etats  peuvent,  par  des  conventions, 
modifier  l'application  des  principes  de  droit  commun  inter- 
national dans  leurs  territoires  respectifs. 


§iv. 

De  f  hypothèque  maritime. 

909.  L'hypothèque  sur  le  navire  est  reconnue  par  les  lois  de  certains 
pays.  —  910.  Elle  n'est  pas  soumise  aux  mêmes  règles  que  les  autres 
hypothèques.-- 911.  Principes  relatifs  à  la  loi  qui  doit  régir  la  cons- 
titution de  cette  hypothèque.—  912.  Théorie  de  Laurent.  —  913.  No- 
tre opinion.  —  914.  Principes  admis  par  la  Jurisprudence.  —  915.  Ob- 
servations critiques.  —  916.  L'hypothèque  du  navire  doit,  en  prin- 
cipe, être  régie  par  la  loi  qui  règle  la  condition  juridique  de  ce  bâ- 
timent. —  917.  Pour  se  prévaloir  des  droits  dérivant  de  la  constitution 
d'hypothèque  passée  à  l'étranger,  le  contrat  doit-il  être  d'abord  dé- 
claré exécutoire?  —  918.  Observations  sur  Tarrèt  de  la  CJour  de  cas- 
sation française  relatif  à  la  validité  de  l'hypothèque  constituée  sur 
le  navire  grec  Dio  Adelphû  —  919.  Principes  relatifs  aux  forma- 
lités de  publicité.  —  920.  Application  des  principes  dans  le  système 
consacré  par  la  loi  anglaise. 

909. — Le  navire,  bien  qu^étant  naturellement  une  chose 
mobilière,  peut  faire  l'objet  de  l'hypothèque.  Aux  termes 
des  lois  de  certains  pays,  le  propriétaire  du  navire  peut,  en 
effet, assurer  l'accomplissement  des  obligations  par  lui  con- 
tractées en  grevant  ce  bâtiment  d'hypothèque.  En  France, 
ce  droit  n^était  pas  reconnu  avant  la  loi  du  10  décembre  1874. 
En  Belgique,  il  a  été  admis  par  la  loi  du  21  août  1879,  qui 
a  modifié  le  livre  II  du  Code  de  commerce.  Il  en  fut  de  même 
dans  d'autre  pays,  comme  la  Grèce  (loi  du  13  novembre 


«  Voir  l'arrêt  de  la  Cour  de  Turin  du  20  mars  1876  (Pont  c.  Chateau- 
villard),  La  Legge,  1876,  p.  853  ;  —  Cour  de  Lucques,  2  février  1882 ;  et 
Giantana,  Lo  straniero  nel  diritto  civile  italianOf  T.  I,  3«  partie,  §  242. 
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1851),  l'Angleterre  (loi  de  1854,  Schipping  merchant  ad)  et 
les  Pays-Bas.  En  Italie,  au  contraire,  il  est  permis  de  cens* 
tituer  en  gage  le  navire,  sous  certaines  conditions  détermi- 
nées par  les  articles  485  et  suivants  du  Code  de  commerce, 
et  le  navire  ou  les  parties  de  ce  bâtiment,  même  entre  les 
mains  du  tiers  possesseur,  garantissent  le  paiement  des  det- 
tes, à  raison  desquelles  il  a  été  donné  en  gage  (art.  674)  ; 
mais  on  n'admet  pas  rhypolhèquesur]^le  navire,  car  il  n'est 
pas  éuuméré  parmi  les  objets  susceptibles  de  ce  droit  réel. 

Les  diverses  législations  sont^  non  seulement  différentes 
à  l'égard  de  la  constitution  de  l'hypothèque  sur  le  navire, 
mais  encore  en  ce  qui  concerne  les  formalités  de  preuve  et 
de  publicité  de  ce  droit.  Dès  lors,  il  est  difficile  de  détermi- 
ner la  validité  et  Tefficacité  de  cette  constitution  d'hypothè- 
que. On  peut,  en  effet,  se  demander  quelle  est  la  loi  qui  doit 
avoir  autorité  pour  déterminer  la  valeur  de  l'hypothèque, 
lorsque  le  navire  se  trouve  dans  un  port  étranger. 

910.  —  Nous  avons  déjà  dit,  que  les  règles  générales  re- 
latives à  l'autorité  de  chaque  loi  en  matière  d'hypothèque  ne 
sont  pas  applicables  au  navire,  parce  qu'en  raison  de  sa  na- 
ture et  de  sa  destination,  il  se  trouve  dans  une  condition 
toute  spéciale.  Il  représente  par  lui-même  une  somme  d'in- 
térêts, le  centre  de  l'industrie  maritime,  et  étant  destiné  à 
naviguer,  il  ne  peut  être  localisé,  puisqu'il  doit,  à  raison  de 
sa  destination,  se  trouver  temporairement  placé  sous  l'em- 
pire de  diverses  lois.  De  là,  il  résulte  que  les  règles  relati- 
ves à  l'autorité  des  lois  à  l'égard  des  rapports  juridiques  du 
navire,  en  tant  qu'il  est  un  instrument  du  commerce  mari- 
time et  du  crédit  indispensable  pour  l'exercer,  doivent  être 
étudiées  à  un  point  de  vue  entièrement  spécial.  Nous  nous 
en  occuperons  spécialement  quand  nous  traiterons  du  droit 
commercial  international.  Ici,  nous  nous  bornerons  à  parler 
seulement  de  l'hypothèque  sur  le  navire,  en  ce  qui  en  con- 
cerne la  constitution  et  la  validité^  pour  compléter  la  matière 
spéciale  que  nous  étudions  et  pour  déterminer  comment  les 
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principes  que  nous  avons  exposés  en  matière  d'hypothèque 
doivent  être  appliqués  dans  le  cas  où  ce  droit  a  pour  objet 


un  navire.  * 


91 1.  —  Pour  ce  qui  concerne  la  validité  de  la  constitu- 
tion d'hypothèque,  nous  avons  établi,  en  principe,  qu'on  doit 
déterminer,  d'après  la  lex  reisiiw^  quels  sont  les  objets  sus- 
ceptibles de  ce  droit.  Nous  avons  conclu  de  lèi,  que  c'est 
d'après  cette  loi  qu'ofi  doit  décider  si  les  choses  mobilières 
qui  se  trouvent  sur  le  territoire  d'un  État  peuvent  ou  non 
être  hypothéquées. La  loi  de  chaque  pays  doit  avoir  une  au- 
torité absolue  à  cet  égard,  parce  que  c'est  conformément  à 
cette  loi  qu'on  doit  déterminer  la  condition  juridique  des 
choses  et  établir  comment  les  droits  sur  ces  mêmes  choses 
peuvent  être  constitués  à  l'égard  des  tiers.  Toutefois,  ce  prin- 
cipe n^est  pas  applicable  au  navire,  parce  que  la  situation 
actuelle  de  cette  chose  ne  peut  pas  avoir  pour  conséquence 
de  la  faire  considérer  comme  une  partie  du  territoire  do 
l'État  auquel  appartiennent  les  eaux  territoriales  dans  les^ 
quelles  elle  se  trouve.Onadmetgénéralement,commelaCour 
de  Bruxelles  dans  son  arrêt  du  27  décembre  4879,'  que  les 
meubles  considérés  individuellement  sont  régis  par  la  loi  du 
lieu  où  ils  se  trouvent  actuellement,  et  qu'il  en  est  ainsi 
spécialement  pour  ce  qui  concerne  la  détermination  des  droits 
dont  ils  sont  susceptibles.  Toutefois,  c'est  là  uniquement 
l'application  du  principe  général,  que  tout  ce  qui  se  trouve 
sur  le  territoire  doit  être  considéré^  durant  sa  situation  ac- 
tuelle, comme  en  faisant  partie  ;  mais  il  nous  semble  que  ce 
principe  ne  peut  pas  exercer  son  autorité  à  l'égard  d'un  na- 
vire qui  se  trouve  dans  les  eaux  territoriales  d'un  État, 
parce  que  ce  bâtiment,  considéré  dans  son  individualité, 

*  Compar.  Wharton,  Confliet  of  Laws,  g  356  et  suiv.  ;  Desjardins> 
Traité  de  droit  commercial  maritime^  T.  V  ;  Laurent,  cit.,  T.  VII,  §  385 
el  suiv.  ;  Brocher,  Droit  international  privée  T.  Il,  g  266  ;  Lyon-Caen, 
Journal  du  Droit  international  privée  1882,  p.  246. 

*  Belgique  judiciaire,  1880,  431. 
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quand  il  pénètre  dans  les  eaux  territoriales  étrangères,  ne 
perd  pas  plus  son  caractère  territorial  que  son  caractère  na- 
tional. En  effet,  aux  termes  du  droit  commun  internatio- 
nal, il  est  considéré  comme  une  dépendance  du  territoire  de 
rÉtat,  qui  le  couvre  de  son  pavillon  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne les  rapports  à  Tinlcrieur  do  ce  bâtiment,  et  non  seu- 
lement pour  ce  qui  concerne  ceux  qui  ont  trait  à  la  loi  ci- 
vile du  pays  auquel  le  navire  appartient.  Par  conséquent, 
le  navire  étranger,  pris  dans  son  individualité,  ne  pouvant 
pas  être  considéré  comme  une  partie  du  territoire  de  l'État 
où  il  se  trouve,  ne  peut  èlre  soumis  à  aucun  point  de  vue 
aux  lois  qui  y  sont  en  vigueur,  au  même  titre  que  les  cho- 
ses mobilières  qui  s'y  trouvent  localisées.  L'autorité  de  la 
loi  territoriale  à  l'égard  d'un  navire  étranger  doit  être  ad- 
mise seulement  pour  les  actes  extérieurs  qu'il  accomplit  du- 
rant son  séjour  dans  les  eaux  territoriales  et  pour  les  con- 
séquences juridiques  qui  peuvent  résulter  de  ces  mêmes  ac- 
tes à  l'égard  de  la  souveraineté,  des  particuliers  et  des  tiers 
intéressés. 

918.  —  Laurent  fait  observer,  que  le  principe  que  nous 
venons  d'indiquer  ne  se  trouve  pas  écrit  dans  la  loi  civile  ; 
que  la  règle,  en  vertu  de  laquelle  le  navire  étranger  est  ré- 
puté une  dépendance  du  territoire  de  l'État  qui  le  couvre  de 
son  pavillon,  est  admis  seulement  pour  ce  qui  concerne  la 
discipline  et  la  police  à  bord  du  navire  ;  que  la  question  de 
l'hypothèque  est  une  question  de  préférence,  qui,  conune 
telle,  doit  dépendre  du  droit  civil,  car  on  ne  peut  admettre 
aucune  cause  de  préférence  en  dehors  de  celles  établies  par 
la  loi  territoriale.  Nous  répondrons  à  cette  objection, que  le 
droit  international  n'a  pas  encore  été  codifié,  que,  dès  lors, 
pour  résoudre  les  contestations  en  cette  matière,  il  est  in- 
dispensable que  les  tribunaux  observent  les  principes  géné- 
raux du  droit  civil  international.  Or,  d'après  ces  principes, 
il  est  incontestable  qu'on  ne  saurait  admettre  qu'un  navire 
qui  pénètre  dans  les  eaux  territoriales  d'un  État  par  suite 
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des  nécessités  du  commerce,  et  pour  y  séjourner  temporai- 
rement, puisse  être  assimilé  à  une  chose  mobilière  locali- 
sée. Cette  dernière  chose  est,  de  même  que  le  navire,  à  la 
disposition  de  son  propriétaire  ;  mais  elle  n'est  pas  destinée 
à  passer  incessamment  sous  l'empire  de  lois  différentes, 
comme  le  navire  qui,  étant  un  instrument  de  commerce  et  do 
navigation,  ne  peut,  suivant  la  nature  des  choses,  être  con- 
sidéré autrement  que  dans  sa  mobilité  continuelle  et  dans 
sa  situation  indispensable  d'être  sous  Tempire  de  lois  diffé- 
rentes. Dès  lors,  la  condition  juridique  du  navire  ne  peut 
pas  être  déterminée  par  les  lois  des  divers  pays  où  il  peut  se 
trouver.  Autrement,  en  raison  de  son  état  de  mobilité  conti- 
nuelle et  de  soumission  incessante  à  des  lois  différentes,  sa 
condition  juridique  serait  constamment  variable^  puisqu'elle 
devrait  changer  suivant  les  lieux  où  il  se  trouverait,  et  qu'il 
en  résulterait  qu'il  ne  pourrait  pas  avoir  une  condition  ju- 
ridique déterminée,  mais  qu*il  en  aurait  autant  que  de  lois 
différentes,  sous  l'empire  desquelles  il  devrait  nécessaire- 
ment se  trouver  placé. 

913.  —  Tout  le  monde  comprend  que,  si  on  veut  que  le 
navire  ait  une  condition  juridique,  il  faut  admettre  que  cette 
condition  soit  déterminée  par  une  loi  unique.  Sans  vouloir 
dire,  avec  Clunet,dans  sa  consultation  sur  l'affaire  soumise 
à  la  Cour  de  Bruxelles,  que  le  navire  serait  une  personne 
juridique,  nous  trouvons,  néanmoins,  dans  les  conclusions 
auxquelles  arrive  cet  auteur,  que  le  navire  ne  peut  pas  être 
assimilé  aux  meubles  ordinaires,  une  autorité  sérieuse  à 
Fappui  de  l'opinion  par  nous  déjà  soutenue,  ^  que  la  condi- 
tion juridique  du  navire,  pour  ce  qui  concerne  la  possibilité 
d'être  l'objet  d'une  hypothèque,  doit  être  déterminée  d'après 
la  loi  du  lieu  où  le  bâtiment  doit  être  réputé  localisé,  c'est- 
à-dire  d'après  celle  de  l'arrondissement  maritime  où  le  na- 
vire est  inscrit  et  où  il  a  son  siège  fixe. 

<  Voir  la  2e  édition  du  présent  traité.  Appendice,  p.  582. 
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Nous  ne  Voulotis  pas,  toutefois,  prétendre  qu*on  doive  ad- 
mettre que  le  navire  ait  un  statut  personnel  et  doive  être 
ôonsidéré  Êorfline  une  personne  juridique.  Opéndttht,  de  ] 
inème  qu'à  regard  des  personnes,  ôti  doit,  pour  assurer  la 
stabilité  de  leur  condition  juridique,  reconilâitre  à  dertftlties 
lois  une  autorité  exterritoriale  nÀtureile,  ëh  vertu  de  la- 
quelle la  souveraineté  de  TÉtat  exeree  son  empire  sur  lé  d- 
toyeti  même  en  pays  étrftuger,  tandis  qu'au  contraire  d*au- 
tres  lois  sont  applicables  à  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur  le 
territoire  et  qui  y  font  des  actes,  parce  qu'elles  âSâUrelit  la 
sûreté  et  la  propriété  de  la  société,  ou  parce  que  les  persoti- 
ties  se  sont  Volontairement  soumises  à  Tautorité  de  ces  lois  ; 
de  mèmo,aiin  de  rendre  stable  la  condition  juridique  de  chdL'- 
que  navire,  on  doit  admettre  partout  l'autorité  de  la  souve- 
raineté de  TÊtat  qui  le  couvre  de  son  pavillon,  pour  déter- 
miner la  propriété  de  ce  bâtiment  et  les  droits  pour  son  pro* 
priélaire  de  le  céder  où  de  le  transférer  en  tout  ou  partie^ou 
de  le  donner  eh  garantie  des  obligations  contractées,^  defft* 
çon  que  l'autorité  de  la  loi  émanée  de  cette  souveraineté 
constitue  pour  le  navire  une  sorte  de  statut  personnel  et  ré- 
gisse partout  la  condition  juridique  de  cebfttlment,  les  droits 
de  propriété  acquis  ou  transférés  et  les  droits  qui  doivent 
être  considéré  comme  Compris  dans  le  droit  de  propriété, 
tel  que,  par  exemple,  celui  de  grever  le  navire  d'hypotbëqtt0< 

Nous  dirons,  en  son  lieu,  comment  doit  ètte  déterminée 
l'autorité  de  la  loi  territoriale  à  Tégard  des  droits  des  partie 
culiers  sur  les  navires  étrangers,  à  la  suite  des  faits  juridi- 
ques accomplis  par  eux,  alors  que  ce  bâtiment  se  trouve  dans 
les  eaux  territoriales,  ainsi  que  les  préférences  et  les  privi- 
lèges en  cas  de  concours  de  créanciers.  Il  ne  convient  pas, 
en  effet,  dé  confondre  la  question  des  privilèges  avec  celle 
de  là  condition  juridique,  de  la  propriété  du  navire^  du 
droit  de  l'aliéner  en  tout  ou  en  partie  et  de  le  grever  d'hypo- 
thèque. Ces  questions  doivent  être  considérées  comme  en- 
tièrement distinctes,  parce  qu'elles  doivent  être  résolues  par 
application  de  pfincipes  différents. 
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L'hypothèque  n'est  pas  un  droit  de  préférence.  Elleplace^ 
en  réalité,  le  créancietau  profit  duquel  elle  est  constituée, 
dans  une  ^ndltion  toute  spéciale  à  Tégard  des  créanciers 
chirographaires,  en  lui  àttribiiant  sur  la  chose  un  dfoitréel, 
en  vertu  duquel  il  peut  la  suivre  entre  les  mains  des  tiers 
détenteurs  pour  obtenir  le  paiemenl  de  la  dette  ainsi  garan- 
tie, mais  ce  droit  réel  est  bien  distinct  du  privilège.  Le  pri- 
vilège dérive  de  la  loi,  tandis  que  Thypothèque  résulte  du 
droit  absolu  de  propriété  du  propriélaire^et  déHve  du  droit 
pour  celui-ci  d'aliéner  la  chose  et  de  lui  donner  toute  des- 
tination possible^  comme,  par  exemple,  celle  de  la  constituer 
en  garantie  de  sa  dette. 

Dès  lors^  la  question  de  savoir  si  Un  navire  peut  ou  non 
être  grevé  d'hypothèque  doit  être  résolue  en  tenant  compte 
de  la  capacité  du  propriétaii'e,  du  droit  d'aliéner  le  navire  ou 
une  partie  de  la  propriété  de  ce  bâtiment,  de  la  susceptibi- 
lité pour  le  navire  d'être  grevé  d'hypothèque  ;  et  comme 
tout  dépend  de  la  condition  juridique  du  navire,  cette  con- 
dition doit  être  déterminée  d'après  la  loi  dé  l'État  auquel  ce 
bâtimeni  appartient.  En  effet,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
haut,  cette  loi  devant  régir  la  propriété  et  le  transfèrement 
du  navire,'  tout  doit  dépendre  de  cette  loi;  et  non  de  celle 
du  lieu  où  par  hasard  se  trouve  ce  bâtiment. 

Pour  résoudre,  d'après  les  principes  que  nous  veilons 
d'exposer,  la  première  des  questions  que  nous  avons  posées, 
celle  de  la  loi  qui  doit  régir  la  validité  de  l'hypothèque 
constituée  sur  un  navire,  nous  devons  dire,  sans  hésiter, 
qu'elle  doit  être  résolue  par  application  de  la  loi  de  l'État 
auquel  appartient  le  navire.  Comme  on  doit  déterminer  d'à- 
près  cette  loi  la  condition  juridique  du  navire  et  les  droits 
qui  peuvent  être  acquis  sur  ce  bâtiment  au  moyen  d'un 
contrat^  il  nous  parait  clair  que,  lorsqu'aux  termes  de  cette 
loi,  le  navire  serait  déclaré  susceptible  d'hypothèque  con- 
ventionnelle, les  droits  du  créancier  ainsi  acquis  légale- 

^  Voir  suprà,  §  841  et  suiv. 
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ment  devraient  être  reconnus  et  respectés  partout,  comme 
doivent  Tètre  tous  les  droits  légalement  acquis  en  vertu  d'uQ 
contrat.  Ce  ne  pourrait,  dès  lors,  pas  être  le  cas  d'appliquer 
la  loi  du  lieu  où  par  aventure  le  navire  se  trouverait,  pas 
plus  pour  décider  si  durant  son  séjour  temporaire  sous  Tem- 
pire  de  cette  loi  il  pourrait  devenir  susceptible  d'hypothèque, 
alors  qu'il  ne  l'était  pas^  que  pour  méconnaître  le  droit  ac- 
quis sur  ce  bâtiment  en  vertu  d'une  hypothèque  consentie  en 
conformité  de  la  loi  à  laquelle  le  navire  marchand  doit  être 
réputé  partout  soumis.  La  raison  en  est  toujours  la  même, 
c'est  que,  tout  dépendant  de  la  condition  juridique  du  na- 
vire, qui  ne  peut  être  régie  par  la  loi  du  lieu  où  il  se  trouve 
accidentellement^  ce  devra  être  seulement  d'après  la  loi  de 
l'État  auquel  le  navire  appartient  qu'on  devra  décider  si 
l'hypothèque  qui  le  grève  doit  être  considérée  comme  vala- 
ble et  si  le  créancier  auquel  cette  hypothèque  a  été  constituée 
peut  s'en  prévaloir. 

914.  —  Une  théorie  entièrement  contraire  à  la  nôtre  est 
celle  de  la  jurisprudence  française  antérieure  à  la  loi  de 
1874,  qui  admet  l'hypothèque  sur  le  navire.  La  Cour  de 
Caen,  appelée  à  décider  si  l'hypothèque  constituée  en  An- 
gleterre sur  un  navire  anglais  {La  Caroline)  d'après  la  loi 
anglaise  et  au  profit  d'un  anglais  pouvait  être  reconnue  en 
France,  où  la  loi  déclarait  les  navires  non  susceptibles  d'hy* 
pothèque,  a  décidé  négativement,  en  se  fondant  principale- 
ment sur  le  motif  que  la  loi  française  déclarait  les  meubles^ 
en  y  comprenant  les  navires,comme  non  susceptibles  d'hy- 
pothèque. ^  Cette  théorie  fut  ensuite  confirmée  par  la  Cour 
de  cassation  française  par  arrêt  du  19  mars  1872,  où,  par- 
tant du  principe  «  que  les  meubles  qu'un  étranger  possède 
<(  en  France  sont  régis  par  la  loi  française  en  ce  qui  con* 
«  cerne  les  questions  de  possession,  de  privilèges  et  de  voies 

*  Caen,  12  juillet  1870  (arr^t  après  partage).  Journal  du  Palais,  p. 269. 
Voir  la  note  de  M.  Labbé,  id. 
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«  d'exécution»,  elle  conclut, «  que  la  constitution  d'un  droit 
«  d'hypothèque,  ou  mort-gage^  consentie  en  Angleterre  et 
(c  conformément  à  la  loi  anglaise,  au  profit  d'un  anglais  sur 
«  un  navire  anglais  appartenant  à  un  sujet  anglais  dont  la 
«  faillite  a  été  déclarée  en  France,  est  nulle  à  l'égard  des 
«  créanciers  français,  comme  violant  la  règle  que  les  meu- 
«  blés  ne  peuvent  être  hypothéqués.  »* 

La  Cour  de  Bruxelles  arriva  aux  mêmes  conclusions  dans 
son  arrêt  du  27  décembre  1879,  par  lequel  elle  décida  que 
n'était  pas  valable  la  constitution  sur  un  navire  anglais  d'une 
hypothèque,  qui  avait  été  consentie  alors  qu'était  encore 
en  vigueur  en  Belgique  le  Code  de  commerce  français  de 
1808,  qui  déclarait  (art.  190)  que  les  navires  étaient  des  meu- 
bles et  n'étaient  pas  susceptibles  d'hypothèque. 

916.  —  Nous  ne  pouvons  mieux  faire  que  de  répéter  ce 
que  nous  avons  déjà  écrit,  en  critiquant  les  arrêts  précités 
de  la  Cour  de  Caen  et  de  la  Cour  de  cassation.  «  Si,  disions- 
«  nous,  les  droits  légitimement  acquis  d'après  la  loi  du 
«  pays  auquel  le  navire  appartient,  pouvaient  être  invalidés 
«  en  appliquant  pour  statuer  à  leur  égard  les  lois  des  pays 
u  étrangers,  où  par  hasard  le  navire  peut  se  trouver,  le  cré- 
«  dit  maritime  serait  profondément  atteint.  A  quelle  loi 
<  pouvait  se  conformer  un  créancier  anglais  qui  acquérait 
«  en  Angleterre  un  droit  d'hypothèque  [mort-gage]  sur  un 
«  navire  anglais,  Stinon  à  la  loi  anglaise?  Quand  le  navire 
«  touchait  le  territoire  français,  il  était  déjà  grevé  de  cette 
«  obligation,  et  les  créanciers  français  pouvaient  seulement 
«  en  exiger  la  preuve,  mais  ne  pouvaient  jamais  prétendre 
M  que,  l'hypothèque  n'ayant  pas  été  constituée  en  confor- 
(c  mité  des  prescriptions  de  la  loi  française,  le  droit  acquis 
«  selon  la  loi  du  contrat  était  annulé.  »  ' 

Les  tribunaux  français,  depuis  la  promulgation  de  la  loi 

'  Cass.,  19  mars  1872,  Journal  du  Palais,  1872,  p.  560. 
*  2*  édition  de  cet  ouvrage,  1874,  appendice,  p.  58i.  Voir  aussi  la  tra- 
duction de  cet  ouvrage  par  Pradier-Foiéré  (Paris  1875),  p.  583. 
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de  1874)  ont  modifié  leur  doctrine  relative  h  la  validité  de 
rhypothëque  constituée  sur  un  navire  étranger  et  en  ont  ad- 
mis la  validité.  Cest  ce  qu  a  décidé  1^  Cour  d^  cassation 
dans  l'affaire  Barbaressos,  en  cassant  Tarrèt  de  la  Cour  d'Aix, 
pt  en  adnoettant  qqe  Thypothèque  constituée  sur  le  navire 
grecDio  Adelphi  devait  être  réputée  valable  en  Franpe.  *  On 
ne  saurait  dire,  néanmoins,  que  la  jurisprudence  française 
ait  admis  un  autre  principe,  car  la  Cour  de  cassation  ifivo- 
qttP,cpmme  argument  principal,  pour  reconnaitre  l'hypothè- 
que grevant  un  navire  grec,  que  la  loi  du  10  décembre  1874 
eu  vigueur  en  Frauoe  a  déclaré  les  navires  susceptibles  d')iy- 
ppthèque.  De  là,  il  résulte  clairement  que  la  Cour  e^t  arri- 
vée ^  une  conclusion  différente^  en  partant  toujours  du 
même  principe,  qu'on  doit  décider  d'après  la  loi  en  vigueur 
au  lieu  où  le  navire  étranger  se  trouve  et  où  le  droit  d'hy- 
pothèque acquis  est  contesté.  D'abord,  elle  n'en  admettait 
pas  la  validité,  parce  que  la  loi  française  ne  la  reconnaissait 
pas  ;  aujourd'hui  elle  l'admet,  parce  que  la  loi  de  1874  a  dé- 
claré les  navires  susceptibles  d'être  hypothéqués.  Dès  lors, 
tout  en  acceptant  les  conclusions  de  la  jurisprudence  fran- 
çaise la  plus  récente,  nous  devons  néanmoins  persister  à 
combattre  le  principe^sur  lequel  elle  se  fonde  et  d'après  le- 
quel la  validité  de  la  constitution  de  l'hypothèque  sur  un  na- 
vire étranger  doit  dépendre  de  la  loi  du  lieu  où  il  se  trouve 
et  où  on  conteste  le  droit  acquis.  Nous  devons  persister  à 
le  combattre,  parce  qu'en  admettant  ce  principe,  on  devrait 
en  conclure  que  la  condition  juridique  d'un  navire  marchand 
devrait  dépendre  de  la  loi  du  lieu  où  il  se  trouve  temporai- 
rement, et  qu'il  en  résulterait,  par  exemple,  qu'un  navire 
italien,  qui  se  trouverait  dans  un  port  français, pourrait  être 
valablement  grevé  d'hypothèque,  parce  que  cela  est  permis 
par  la  loi  française. 

916.  —  La  condition  juridique  d'un  navire  italien  doit 

*  Cass.,  25  novembre  1879, /ourna/  du  Droit  intemationalprivé,  1879, 
p.  683. 
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être  déterminée  d'après  la  loi  italieaae  pour  toutes  les  rai- 
sons que  aous  avons  exposées  ;  elle  doit  ei^ister  comme  telle 
erga  omnes^  et  ne  peut  être  modifiée  d'après  U  loi  des  di- 
vers pays  où  le  navire  se  trouve,  l^a  question  de  savoir  si  un 
navire  est  ou  non  suseeptible  d'hypothèque  est  une  question 
de  droit  civil  qui^  nous  devons  le  répéter,  dépend  de  la  oon- 
dition  juridique  de  laohose,  telle  qu'elle  est  déterminée  par 
la  loi  qui  doit  avoir  autorité  pour  la  fij^er.  Il  ne  faut  pas 
confondre  cette  question  avec  celles  qui  peuvent  naUre  à  la 
suite  des  actes  de  commerc0  et  des  opérations  de  crédit  né- 
cessitées par  ces  actes  que  peut  faire  le  navire  au  lieu  où  il 
se  trouve,  a^tes  et  opérations  pour  lesquelles  il  peut  se  sou- 
mettre &la  loi  territoriale.  Il  pent,  dès  lors,  se  faire  qu'à  l'é- 
gard de  cette  partie  de  )a  propriété  du  navire,  il  ni^isse  des 
droits  de  privilège  et  de  préférence  au  lieu  ot^  ce  bâtiment 
se  trouve,  et  que  fies  droits  doivent  être  régis  par  la  loi,8ous 
Tempire  de  laquelle  a  été  accompli  le  fait  juridique  qui 
leur  a  donné  naissancct 

Nous  nous  pcouperons  de  ces  questions  dan«  un  autre 
lien,  quand  nous  examinerons  les  rapports  jqridiques  qui 
naissent  du  commerce  et  la  loi  qui  doit  les  régir,  Ici^  nous 
nous  occupons  de  l'hypothèque,  qui  est  un  rapport  de  droit 
civil  et  qui  ne  perd  pas  sa  nature  comme  telle,  si  la  garantie 
réelle  est  établie,  en  vertu  de  la  loi  sur  un  navire  ou  sur  une 
autre  chose  susceptible  d'hypothèque,  I^'uniquq  question  à 
cet  égard  est  toujours  la  môme,  celle  de  la  condition  juridi- 
que du  navire.  Étant  donné  que  celui-ci  doive  être,  comme 
nous  l'avons  démontré,  régi  par  la  loi  de  l'État  auquel  il  ap* 
partient  et  que  la  propriété  de  ce  bâtiment  et  les  droits  com- 
pris dans  celui  de  propriété  doivent  être  aussi  régis  par  la 
même  loi,  il  est  clair  que  Thypothèque  conventionnelle  sur 
un  navire  doit,  relativement  h  l'effet  des  droits  acquis  par  le 
créancier  hypothécaire  sur  la  chose,  être  soumise  aux  mê« 
mes  règles  que  l'hypothèque  sur  les  autres  biens. 

Nous  avons  démontré  qu'on  ne  peut  se  dispenser  de  con- 
sidérer le  navire  comme  localisé  dans  l'arrondissement  ma* 
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ritime  où  il  se  trouve  inscrit.  Étant  donné  qu'un  fraction* 
nement  de  la  propriété,  en  vertu  de  l'hypothèque  contrac- 
tuelle, ait  été  opéré  valablement  d'après  la  loi  du  lieu  où  le 
navire  est  localisé,  cela  doit  être  réputé  opéré  erga  omnes. 
Dès  lors,  en  pénétrant  dans  les  eaux  territoriales  étrangères, 
le  navire  ne  peut  y  entrer  autrement  que  grevé  de  ces  char- 
ges à  regard  des  droits  de  propriété  qui  ont  été  valablement 
créés  par  quelqu'un  qui,  ayant  comme  propriétaire  le  pou- 
voir d'aliéner  le  navire,  a  aliéné  la  partie  de  la  propriété  par 
lui  indiquée  pour  le  paiement  de  sa  dette. 

917.  —  La  seule  difficu1té,qui  pourrait  surgir  dans  l'hy- 
pothèse de  l'hypothèque  conventionnelle  constituée  sur  un 
navire  étranger,  peut  être  celle  de  savoir  si  le  contrat,  en 
vertu  duquel  l'hypothèque  aété  constituée,  devrait  avoir  sa 
force  d'exécution  en  observant  les  formes  de  procédure  pres- 
crites par  la  loi  territoriale  avant  d'admettre  le  créancier  hy- 
pothécaire à  faire  valoir  ses  droits  sur  le  navire  qui  se  trouve 
dans  les  eaux  territoriales.  Il  faut  bien  s'entendre  à  ce  su- 
jet. Nous  avons  soutenu,  à  Tégard  de  l'hypothèque  conven- 
tionnelle constituée  sur  un  immeuble  situé  à  Tétranger,  que 
le  créancier  peut  être  admis  à  prendre  inscription,  sans  su- 
bordonner son  droit  à  la  condition  d'avoir  préalablement 
fait  déclarer  le  contrat  exécutoire.  Nous  avons,  toutefois, 
soutenu  cela,  parce  que  l'inscription  n'est  pas  un  acte  d'exé- 
cution, mais  une  formalité  indispensable  pour  constater  la 
charge  hypothécaire.  Dans  le  cas  d'hypothèque  contrac- 
tuelle sur  un  navire  étranger,  on  présuppose  naturellement 
que  le  lien  hypothécaire  est  établi  en  vertu  du  contrat  et 
qu'on  a  accompli  les  formalités  de  publicité  requises  par 
la  loi  étrangère  qui  doit  gouverner  l'hypothèque  pour  la 
rendre  efficace  et  effective.  Ce  ne  peut,  dès  lors,  pas  être 
le  cas  d'appliquer  au  fait  du  créancier,  qui  allègue  le  con- 
trat passé  à  l'étranger  pour  exercer  les  droits  résultant  de 
l'hypothèque  constituée  et  publiée,  les  principes  exposés 
plus  haut  à  l'égard  du  contrat  produit  h  seule  fin  de  re- 
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quérir  riiiscription.  Les  choses  sont,  en  offel,  tout  à  fait 
dislincles. 

Le  créancier,  qui  veut  faire  valoir  les  droits  dérivant  de 
rhypothèque,  tend  à  faire  donner  la  force  exécutoire  au 
contrat,  en  vertu  duquel  Thypothèque  a  été  constituée.  Soit 
qu'il  entende  se  baser  sur  ce  contrat  pour  procéder  aux  ac- 
tes d'exécution  contre  son  débiteur,  soit  qu'en  cas  de  con* 
cours  de  créanciers  de  ce  dernier,  il  veuille  faire  reconnaî- 
tre son  droit  réel  et  exercer  les  actions  qui  en  dérivent,  pour 
soustraire  à  l'exercice  des  droits  des  créanciers  ia  partie  du 
navire  assignée  à  l'exécution  de  sa  créance,  cela  emporte 
toujours  l'attribution  à  l'hypothèque  constituée  de  la  force 
d'exécution. Or,conime  un  acte  d'exécution  sur  ses  biens,qui 
se  trouvent  d'une  façon  quelconque  sous  Tenopire  d'une 
souveraineté,  ne  peut  être  admis,  si  tout  d'abord  la  force 
exécutoire  n'a  pas  été  attribuée  par  le  souverain  territorial 
au  titre  sur  lequel  est  fondé  l'action,  on  doit  admettre  la 
nécessité  de  faire  déclarer  tout  d'abord  exécutoire  le  contrat 
sur  lequel  l'hypothèque  et  l'action  hypothécaire  sont  fon- 
dées, en  observant  les  formes  de  procédure  établies  par  la 
loi  territoriale  pour  donner  la  force  exécutoire  aux  actes 
accomplis  à  l'étranger. 

C'est  vainement  qu'on  allègue  que  le  créancier  hypothé- 
caire, qui  demande  à  exercer  ses  droits  sur  le  prix  du  navire 
pour  la  partie  qui  lui  a  été  constituée  en  hypothèque,  ne 
procède  pas  par  là  à  des  actes  d'exécution  et  que,  dès  lors, 
il  ne  doit  pas  être  nécessaire  pour  lui  de  faire  déclarer  exé- 
cutoire le  contrat  qui^  étant  produit  uniquement  comme 
preuve  du  droit  qui  lui  appartient,  doit  être  par  lui  seul  ré- 
puté suffisant  pour  établir  cette  preuve. Nous  devons, au  con- 
traire, faire  observer  que 'le  créancier  hypothécaire  qui  se 
prévaut  du  contrat,  pour  en  conclure  que  la  partie  du  navire 
affectée  au  paiement  de  la  dette  doit  être  considérée  comme  . 
soustraite  à  la  libre  disposition  du  propriétaire,  en  raison  de 
ce  qu'il  a  lui-même  assigné  cette  partie  au  paiement  de  sa 
dette,  a  pour  but  direct  de  donner  la  force  exécutoire  au  ti- 
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tre  sur  lequel  il  base  son  propre  droit.  Or,  i)  nous  semble 
clair  que  cela  ne  peul  lui  élre  permis  sans  que  le  magistral 
territorial  ait  d'abord  exa^iiné  pt  décidé  si  1^  titre  p^ut  ou 
non  être  eséoulé* 

Ce  n'est  pas  ici  le  lien  pour  poup  dp  discuter  à  fond  p^lte 
question,  parée  qne  cela  noua  entr{4por&it  or  dehors  du 
champ  de  uolra  étude  aQtuella,  Nous  dirops^  toutefois,  que 
la  forpe  d'exi^pution  des  açteis  acoompU^  h  l'étranger  ne  doit 
pas  être  entendue  eomm^  limitée  au  pas  qù  qp  v^ut  s'en 
prévaloir  pour  procéder  au«  aptes  d'esécutioq  proprement 
dits.  On  pi^épulo,  ep  eifpt,  un  acte,  même  lorsque  U  souve? 
paiupt0  est  appelée  h  lui  attribuer  la  force  opérante  oomn^ 
lilrPJHPiâique«  en  raoonnaissant  au  créancier  la  faculté  de 
baser  sur  lui  les  droits  §t  le^  aptions  qui  en  dérivent  k  re- 
gard du  débiteur  et  des  tiers  intéressés.Nous  ne  ppuVQnttf  4ès 

lors,  pas  admettra  qu  uu  pontrat  fait  à  Tétranger,  sur  lequel 
le  çréanQÎPr  fonde  son  droit  d*hypQthèque  et  Taction  hypo- 
Ibéoaife,  même  h  wule  tin  de  faire  reconnaître  ce»  droits  et 

c^s  actions  h  Tégard  des  tiers,  puisse  avoir  sa  fprpe  opéranto 
pomme  tell  nftns  que  le  megislrat  territorial  ait  examiné 
et  décidé  si  on  doit  ou  non  acporder  à  pe  oontritt  U  force 

exécutoire. 

Il  est  bien  entendu  que  cet  examen  et  ce  jugement  doi- 
vent être  limilés  à  la  ponstatalion  des  droits  apquis  par  la 
partie  en  vertu  du  contrat  et  k  la  reponnaiiifiiaQPe  qu'ils  sont 
bien  fondés.  Par  conséquent,  Teiiécution  ordonnée  par  I^ 
magistrat  territorial  ne  peut  pas  être  ponsidérée  comme  at- 
tributive, mais  seulement  comme  déclarative  de  droits. 
Néanmoins,  nous  sommes  d'avis,  que  Tintervention  du  ma- 
gistrat territorial  doit  être  réputée  néPessaire  et  que  les  for- 
malités de  procédure  établies  par  la  loi  territoriale  afin  de 
rendre  exécutoire  le  contrat,  par  lequel  Thypothèque  sur  le 
navire  étranger  a  été  constituée,  doivent  être  considérées 
comme  indispensables  pour  admettre  le  créancier  k  faire  va- 
loir ses  droits  et  h  exercer  ses  actions  en  ce  qui  conoerne  la 
partie  du  navire  qui  lui  est  assignée  en  vertu  de  Thypothèque, 
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918.  — La  Cour  de  passation  française,  dans  son  arrêt 
du  35  novembre  1879^  a  admis,  en  principe,  que  Thypothè* 
que  sur  le  navire  grec  Dio  Adelphi  ne  pouvait  être  efficace 
qu'à  la  condition  que  le  contrat  aurait  été  déclaré  exécutoire 
en  conformité  de  l'article  546  du  Code  de  procédure  civile, 
et  Lyon-Caen,  en  annotant  cet  arrêt,  en  combat  le  principe, 
en  disant  qu'il  repose  sur  Terreur  de  droit,  que  Texéculion 
des  actes  accomplis  à  l'étranger  ne  peut  être  réputée  néces- 
saire que  lorsqu'on  veut  s'en  prévaloir  pour  procéder  aux 
mesures  d'exécution.^  C'est  aussi  l'opinion  de  Milhaud.' 
Nous  ne  saurions  admettre  la  doctrine  qui  se  trouve  eon« 
sacrée  par  le  législateur  français  à  Tégard  de  l'exécution 
des  contrats  passés  à  l'étranger,  parce  qu'il  dispose  que 
Vexequatur  n'est  pas  déclaratif,  mais  attributif  de  droits.  En 
effet,  d'après  ce  système  législatif ,  celui  qui  veut  obtenir  en 
France  Vexeqitalur  d'un  acte  fait  à  l'étranger  tend  à  obte- 
nir le  litre  exécutoire,  qui  est  créé  par  lejugement  du  tribu- 
nal français.  Par  conséquent,  la  force  exécutoire  n'est  pas 
donnée  à  l'acte  passé  à  l'étranger,  mais  c'est  le  jugement 
rendu  par  le  tribunal  français  qui  constitue  le  titre  exécu- 
toire et  qui  est  mis  à  exécution.  Tout  en  persistant  à  soute- 
nir notre  principe,  nous  n'entendons  néanmoins  pas  dire 
qu'il  doive  prévaloir  dans  le  système  législatif  français. 
Tout  en  nous  abstenant  d'exposer  ici  à  fond  en  quoi  doit 
consister,  d'après  les  justes  principes,  la  force  d'exécution 
qui  doit  être  donnée  par  le  magistrat  territorial  aux  actes 
passés  à  l'étranger  (ce  que  nous  ferons  en  son  lieu),  *  nous 
répéterons  cependant,  qu'en  principe,  nous  ne  pouvons  ad- 


*  Nqte  à  Tarrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  25  novembre  1879,  Journal 
du  Palais,  1880,  p.  608-607. 

«Ct^,p,3i0. 

*  Nous  traiterons  de  cette  question  dans  le  volume  consacré  au  Droit 
judiciaire  international  Voir  en  outre  nos  ouvrages  :  Effetti  intemazio- 
fiaii  délie  sentenze  edegli  ath' (Turin,  Loescher,  1875),  et  compar.  Notre 
autre  ouvrage,  Dispomioni  generaU  délie  leggi  (Naples,  Marghieri,  édi- 
teur, 1888). 
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mettre  qu'ua  contrat,  en  vertu  duquel  l'hypothèque  a  été 
constituée  sur  un  navire  étranger,  puisse  être  efficace  dans 
un  État,  sans  que  le  magistrat  territorial  Tait  déclarée  exé- 
cutoire. 

919.  —  Ayant  ainsi  démonlré  comment  doit  être  déter- 
minée la  constitution  valable  de  l'hypothèque,  nous  allons 
examiner  la  seconde  question,  celle  de  savoir  si  on  doit  dé- 
cider que  rhypothèque  valablement  constituée  peut  ou  non 
être  efficace  à  Tégard  des  formalités  de  publicité  qu'elle  doit 
remplir.  Cette  question  ne  peut,  certes  pas,  dépendre,  dans 
tous  les  cas,  ni  à  tous  les  points  de  vue,  de  la  loi  en  vigueur 
dans  la  circonscription  maritime  où  le  navire  est  inscrit.  Le 
navire,  comme  nouslavons  dit,  est  un  instrument  de  com- 
merce et  de  crédit.  Il  est  destiné  à  naviguer  et  peut  se  trou- 
ver à  même  de  satisfaire  aux  besoins  delà  navigation  pour 
lesquels  il  peut  lui  être  utile  de  faire  usage  du  crédit,  en  se 
servant  des  capitaux  d'autrui  suivant  les  exigences  du  mo- 
ment. A  regard  des  choses  immobilières,  nous  avons  sou- 
tenu, que  les  formalités  de  publicité  requises  pour  rendre 
rhypothèque  efficace  doivent  être  régies  exclusivement  par 
la  lex  rei  sitœ.  Ayant  établi  que  le  navire  doit  être  réputé  lo- 
calisé au  port  où  il  se  trouve  inscrit,  nous  pouvons  admet- 
tre, en  principe,  que  les  formalités  de  publicité  destinées  à 
rendre  rhypothèque  efficace  doivent  être  régies  par  la  loi 
qui  y  est  en  vigueur.  Dès  lors,  on  ne  pourrait  pas  mécon- 
naître une  hypothèque  valablement  constituée^  en  raison  de 
l'inobservation  des  formalités  de  publicité  requises  par  la  loi 
du  lieu  où  le  navire  se  trouve  et  où  natt  la  contestation  re- 
lative à  Tefficacité  de  cette  hypothèque.  Nous  ferons,  toute- 
fois, observer  que  toutes  les  personnes, qui  peuvent  avoir  des 
intérêts  sur  le  navire  et  lui  confier  des  capitaux,  doivent  être 
mises  à  même  d'en  connaître  la  condition  juridique,  la  pro- 
priété et  les  droits  acquis  à  la  suite  de  l'aliénation  totale  ou 
partielle  accomplie  parle  propriétaire.  Dès  lors,  on  doit  ad- 
mettre que,  si  la  loi  étrangère  n'avait  pas  assuré  la  publicité 
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de  rhypolhèque  d'une  façon  convenable,  pour  écarter  toute 
surprise  et  toute  fraude,  et  pour  faire  connaître  l'hypothè- 
que dont  le  navire  est  grevé,  cela  pourrait  avoir  pour  résul- 
tat de  rendre  ce  droit  réel  inefficace,  bien  qu*il  fût  valable- 
ment.constitué  et  publié. 

De  même  qu'à  l'égard  des  immeubles,nous  avons  dit  qu'on 
ne  peut  admettre  une  hypothèque  occulte  dans  un  pays  où 
la  publicité  serait  établie  pour  sauvegarder  les  intérêts  so- 
ciaux et  les  droits  du  tiers,  de  même  on  devrait  décider  à 
l'égard  de  l'hypothèque  sur  le  navire  que,  bien  que  consti- 
tuée d'après  la  loi  du  pays  auquel  le  navire  appartient  et  va- 
lable dans  ce  pays, elle  ne  pourrait  pas  être  réputée  partout, 
telle,  si  les  formalités  de  publicité  prescrites  par  cette  loi 
étrangère  ne  pouvaient  pas  être  réputées  suffisantes  pour 
protéger  les  droits  des  tiers. 

980.  —  Il  résulte  de  l'application  de  ces  principes,qu'on 
doit  considérer  comme  valable  l'hypothèque  constituée  sur 
un  navire  anglais,et  que  ce  ne  pourrait  pas  être  une  raison 
suffisante  pour  en  méconnaître  refficacité,qu'e]le  ne  soit  pas 
inscrite  sur  l'acte  de  nationalité,  ainsi  que  le  prescrit  la  loi 
française,  et  comme  l'a  décidé  la  Cour  de  cassation  fran- 
çaise dans  son  arrêt  par  nous  cité  du  25  novembre  1879  à 
l'égard  de  l'hypothèque  constituée  sur  un  navire  grec  et  non 
inscrite  sur  l'acte  de  nationalité.  La  loi  anglaise  de  1854  a, 
en  effet,  assuré  d'une  façon  différente  la  publicité  de  l'hy- 
pothèque, car,  sur  l'acte  de  nationalité,  que  le  capitaine 
doit  avoir  à  bord,  se  trouve  la  mention  que  cet  acte  ne  cons- 
titue pas  un  titre  pour  constater  les  modifications  de  pro- 
priété et  les  hypothèques,  celles-ci  devant  être  transcrites 
sur  le  registre  de  douane  du  port  où  le  navire  est  inscrit. 
Par  conséquent,  toutes  les  personnes  qui  entendent  faire 
des  opérations  de  crédit  avec  un  navire  anglais,  savent  com- 
ment elles  peuvent  connaître  la  condition  juridique  de  ce 
navire,  notamment  au  point  de  vue  de  la  propriété  et  des 
hypothèques.  Elles  ne  pourraient,  dès  lors,  pas  arguer  du 
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défaut  de  mention  sur  ràctc  dé  nationalité,  poilt  prétendre 
que  rhypothëque  Constituée  par  application  de  la  loi  an- 
glili^ë  fierait  sans  eiïet,  poixt  défaut  de  publicité.  Toutefois, 
dans  Ift  loi  atiglaise  de  18S4  sdr  la  tnàritie  mârcîhànde,nous 
trouvons  une  importante  dislinclion  felativement  à  la  pu- 
blicité de  Ift  Vetitë  et  à  ôéllë  de  Thypothëque.  En  ce  qui 
toncerne  la  Vente,  elle  doit  être  enregistrée  sous  peine  de 
nullilë  (art.  S7).  A  Téga^d  de  l'hypothèque,  rat^ticie  69  dis- 
pose également,  que  Tacte  constitutif  doit  être  enregis- 
ité,  et  établit  que  lorsqu'il  y  à  plusieurs  hypothèques  enre- 
gistrées, le  rang  en  est  détetmihé  par  la  date.  Toutefois, 
Tenregistrement  de  l'hypothèque  n'est  pas  requise  absolu- 
ilieut  pouf*  sa  Validité,  mais  seH  seulement  à  régler  le  con- 
cours des  créanciers  hypothécaires.  Par  conséquent,  si  Une 
hypothèque  n'a  pas  été  enregistrée^  elle  est  néanmoins 
valable,  et  le  rang  des  hypothèques  non  enregistrées  est 
dêtermitté  selon  la  date  des  jours  où  elles  ont  été  coUcé- 
dées. 

Or,  dëUs  iiôtre  doctrine,  nous  deVohs  admettre  qu*tiU 
c^éahder  hypothécaire  anglais  île  pourrait  invoquët*  Utile- 
iUent  la  loi  de  son  propre  pays, pour  faire  considérer  coftime 
valable  l'hypothèque  non  enregistrée.  Ce  serait  là  uh  des 
Cas  dans  lesquels  On  ne  pourrait  pas  reconnaître  l'âUtorité 
de  la  loi  étrangère,  toUt  eti  admettant  qu'eu  principe  elle  doit 
régir  le  UaVlre.  De  même,  on  ne  pourrait  admettre  Tëfflca- 
cité  d'UUe  hypothèque  occulte,  bien  que  valable  d'après  la  loi 
qui  doit  la  ^égir,et  o'U  Uc  pourrait  considérer  comme  efficace 
l'hypothèque  mentionnée  sur  le  registre  rie  douane  du  porl 
où  le  navire  est  inscrit,  de  façon  à  pouvoir  être  aiusi  connue 
de  toutes  les  personnes  qui  peuvent  avoir  intérêt  à  savoir 
qu'elle  existe.  Tout  au  plus  pourrait-on  admettre  l'efficacité 
de  l'hypothèque  non  enregistrée,  dans  le  cas  où  le  créan- 
cier hypothécaire  voudrait  faire  valoir  ses  droits  ft  l'égard 
du  propriétaire  aUgIais,etoù  les  tiers  U'auraieut  aucun  inté- 
rêt dans  le  litige.  Cela  pourrait  avoir  lieu,  par  exemple, 
lorsqu'un  navire  augidia  serait  vendu  dans  un  port  iiftUeu 
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et  qu'après  le  paiement  de  tous  les  autres  créanciers,  le 
créancier  hypothécaire  entendrait  se  prévaloir  de  son  hypo- 
thèque à  rencontre  du  propriétaire  sur  la  partie  du  prix  qui 
lui  reviendrait.  Dans  ce  cas,  on  pourrait,sans  difficulté,  ap- 
pliquer la  loi  anglaise  et  admettre,  d'après  elle,  la  validité 
de  l'hypothèque  non  etiregislféé. 


CHAPITRE  VIII 


DU   GAGE   ET   DE   LÂ^TICHRËSE. 


921.  Idée  générale  du  gage  d'après  le  droit  ancien  et  d'après  le  droit 
moderne.  —922.  Idée  exacte  du  droit  de  prélèvement  qui  résulte  du 
gage.  —  923.  Loi  qui  doit  en  régir  la  constitution.  —  924.  Comment 
l'autonomie  des  parties  peut-elle  être  limitée.  —  925.  Loi  qui  doit  ré- 
gir l'efflcacité  des  droits  de  créancier  gagiste.  ^  926.  De  la  forme  du 
contrat  de  gage.  —  927.  Loi  c|ui  doit  régir  l'action  du  créancier  ga- 
giste et  rétendue  des  droits  de  ce  créancier  à  l'égard  des  tiers.  — 
928.  Principes  qui  doivent  régir  la  mise  en  gage  des  créances  et  des 
titres  au  porteur.  -^  929.  Du  droit  d'antichrèse  et  comment  les  lois 
le  déterminent.  —  930.  De  la  loi  qui  doit  régir  les  rapports  qui  ré- 
sultent de  Tantichrèse.  —  931.  Forme  du  contrat. 

981.  — L'exécution  d^une  obligation  peut  être  assurée 
par  le  débiteur  au  moyen  de  la  remise  au  créancier  d'une 
chose  mobilière,  en  lui  conférant  le  droit  de  la  retenir  et  de 
se  faire  payer  sur  le  prix  de  cette  chose  ce  qui  lui  est  dû. 
Cette  opération  juridique  constitue  le  gage  qui,  aux  termes 
des  principes  du  droit  moderne,  engendre  entre  le  créancier 
et  la  chose  constituée  en  gage  des  rapports  bien  distincts  de 
ceux  admis  en  droit  romain. 

D*après  ce  droit  et  les  lois  qui  ont  consacré  les  mêmes 
principes,  le  gage  attribuait  un  droit  réel  et  une  action  réelle, 
en  vertu  de  laquelle  le  créancier  gagiste  pouvait  suivre  la 
chose  donnée  en  gage  entre  les  mains  des  tiers  qui  en  avaient 
acquis  la  possession  et  pouvait,  au  moyen  des  interdits  pos- 
sessoires^  en  acquérir  de  nouveau  la  possession  et  la  faire 
vendre  pour  être  ainsi  payé  sur  le  prix  du  montant  de  sa 
créance. 

Dans  ce  système  législatif,  le  droit  qui  résultait  du  gage 
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et  de  rhypothèque  n'était  pas  substantiellement  différent, 
de  sorte  que  le  jurisconsulte  Marcien  pouvait  écrire:  //Uer 
pignus  et  hypothéquant^  tantum  nominis  sonus  differt^  Toute 
la  différence  entre  Fun  et  Tautre  consistait  principalement 
en  ce  que  l'hypothèque  était  établie  sur  la  chose  laissée  en 
la  possession  du  débiteur  et  que  le  gage  proprement  dit  im- 
pliquait que  la  chose  devait  être  en  la  possession  du  créan- 
cier: Proprie  pignus  dicimus,  quod  ad  creditorem  transit  ; 
hypothéquant  cum  non  transit  j  nec  possessio  ad  creditorem^ 
D'après  le  droit  moderne,  le  gage  proprement  dit  attribue 
aussi  au  créancier  une  sûreté  spéciale  pour  se  faire  payer  de 
préférence  à  tout  autre  sur  le  prix  de  la  chose  constituée  en 
gage.  Il  faut,  toutefois,  se  bien  convaincre  qu'on  ne  peut  pas 
dire,  à  la  rigueur^  que  l'effet  d'une  telle  sûreté  spéciale  soit 
d'établir  en  faveur  du  créancier  un  droit  réel^  tel  que  celui 
qui  résulte  de  l'hypothèque.  En  vertu  de  ce  dernier  droit, 
l'exécution  de  l'obligation  est  assurée  sur  la  chose,  qui  reste 
grevée  dans  ce  but  entre  les  mains  de  tout  possesseur  quel* 
conque.  Le  gage,  au  contraire,  fait  naître  un  rapport  entre 
le  créancier  et  la  chose  ;  mais  le  droit  qui  en  résulte  sur  la 
chose  se  résume^  en  principe^  dans  la  faculté  de  se  faire 
payer  de  préférence  à  tout  autre  sur  le  prix.  Il  faut,  de  plus, 
que  le  créancier  ait  été  mis  en  possession  de  la  chose  à  titre 
de  gage  et  qu'elle  soit  actuellement  possédée  par  lui  ou  par  le 
tiers  chez  lequel  elle  a  été  déposée  à  ce  titre.  C'est  seulement 
quand  cette  condition  de  possession  actuelle  et  réelle  se 
réalise,  ainsi  que  les  autres  conditions  déterminées  par  la  loi 
pour  pouvoir  considérer  le  gage  comme  valablement  cons- 
titué, que  le  créancier  gagiste  peut  faire  valoir  son  droit  de 
rétention,  les  actions  possessoires  et  les  actions  réelles  sur 
les  immeubles,  en  exerçant  le  droit  de  prélèvement  sur  le 
prix  de  la  chose  gagée. 

988.  — Nous  croyons  utile  de  dire  que  les  lois  modernes 

»  L.  5,  §  2,  Dig.,  De  pign.  (XX,  I). 
»  L.  9,  §  2,  Dig.,  De  pign.  acL,  (XX,  7). 
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ont  considéré  le  droit  du  créancier  gagiste  comme  un  des  pri- 
vilèges sur  les  meubles.  Le  droit  de  prélèvement  est  réelle- 
ment un  privilège,  mais  on  ne  peut  pas  soutenir  qu'il  doive^ 
à  la  rigueur,  être  confondu  avec  les  autres  privilèges,  dont 
nous  traiterons  au  chapitre  suivant.  En  effet,  à  Tégard  de 
ces  derniers,  le  droit  de  préférence  dérive  de  la  loi  qui  l'at- 
tribue en  considération  de  la  nature  et  de  la  cause  de  la 
créance,  tandis  qu'au  contraire  le  droit  de  prélèvement  déri- 
vant du  gage  est  fondé  principalement  sur  le  fait  juridique 
de  la  possession  de  la  chose  remise  par  le  débiteur  au  créan- 
cier en  garantie  de  l'accomplissement  de  l'obligation  con- 
tractée envers  celui-ci.  Dès  lors,  on  peut  dire,  avec  raison, 
que  le  gage  engendre  par  lui-même  un  titre  de  prélève- 
ment, distinct  de  celui  résultant  des  privilèges  proprement 
dits.  En  réalité,  le  droit  est  fondé  sur  la  possession  attribuée 
pour  un  but  et  une  cause  déterminés,  et  il  consiste  dans  la 
faculté  de  retenir  la  chose  jusqu'à  extinction  de  la  dette. 
Nous  avons  cru  utile  de  noter  cela,  parce  que,  rigoureuse- 
ment, on  ne  peut  pas  soutenir  que  le  droit  de  prélèvement 
dérivant  du  gage  doive  être  soumis  aux  mêmes  règles  que 
les  privilèges  sur  les  meubles  ;  il  doit  plutôt  être  régi  par  les 
règles  qui  concernent  le  droit  de  rétention  et  les  conséquen- 
ces de  la  possession. 

983.  — Maintenant,  examinant  la  loi  qui  doit  régir  le 
gage  et  les  rapports  qui  en  résultent,  nous  noterons  qu'à  l'é- 
gard de  la  constitution  du  gage  et  des  droits  qui  en  dérivent, 
il  faut  bien  distinguer  ce  qui  concerne  les  rapports  entre  le 
débiteur,  le  créancier  et  la  chose  donnée  en  gage,  de  ce  qui 
concerne  les  rapports  de  ces  personnes  et  de  cette  chose  avec 
les  tiers  qui  on  des  droits  sur  cette  même  chose  ;  et  qu'il 
faut  en  outre  bien  distinguera  validité  de  la  constitution, de 
l'efficacité  du  gage,  eu  égard  au  lieu  où  se  trouve  la  chose 
qui  en  est  l'objet,  au  moment  où  le  créancier  veut  exercer 
l'action  et  faire  valoir  ses  droits. 

Pour  ce  qui  est  de  la  constitution  du  gage,  on  doit  en 
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principe  respecter  l'autonomie  des  parties,  et  on  doit  re- 
connaître l'autorité  de  la  loi  étrangère,  si  le  gage  a  été 
constitué  sous  Tempire  de  cette  loi.  La  convention  des  par- 
ties est  le  mode  ordinaire  de  constitution  du  gage,  et  il  faut 
appliquer  les  principes  généraux^  qui  règlent  les  rapports 
contractuels  qui  ont  pris  naissance  sous  l'empire  d'une  loi 
étrangère,  pour  décider  sur  la  validité  et  la  légalité  du  con- 
trat dégage.  Il  peut  toutefois  exister  d'autres  modes  de  cons* 
titution  du  gage.  Ainsi,  d'après  le  droit  romain,  il  pouvait 
être  constitué  par  disposition  de  dernière  volonté  et  par 
sentence  du  juge.  Le  testateur  pouvait,  en  effet,  établir  un 
gage  en  faveur  des  légataires,  pour  garantir  leurs  droits  ^ 
Le  magistrat  pouvait  aussi  ordonner  l'envoi  du  créancier  en 
possession  d'une  chose  déterminée  du  débiteur,  pour  garan- 
tie de  sa  créance  '.  Or,  on  ne  saurait  soutenir  en  principe, 
que  le  gage  testamentaire  ou  le  gage  judiciaire,  valablement 
constitués  d'après  la  loi  dwde  cujus  ou  par  le  magistrat  com- 
pétent, ne  dussent  pas  être  reconnus  dans  un  pays,  où  la  loi 
n'admet  d'autre  forme  valable  de  constitution  du  gage  que 
la  convention.  En  effet,  on  devrait  alors  apprécier  la  cons- 
titution du  gage  d'après  la  loi  étrangère  sous  Tempire  de  la- 
quelle il  aurait  été  établi,  et  non  d'après  celle  du  pays  où  on 
voudrait  se  prévaloir  des  droits  qui  en  dérivent. 

984.  —  L'autonomie  des  parties  ne  peut  toutefois  pas 
être  admise,  lorsqu'il  en  résulterait  une  atteinte  au  droit  so- 
cial ou  aux  droits  des  tiers  aux  termes  de  la  loi  du  lieu 
où  la  chose  se  trouve  actuellement.  Les  parties  ne  peuvent 
pas,  en  effet,  établir  à  leur  gré  quelles  sont  les  choses  qui 
peuvent  être  l'objet  d*un  gage;  car  la  condition  juridique  des 

*  L.  1,  C,  Comm.  de  leg.,  VI,  43  ;  Mûhlenbruch,  §311. 

■  L.  26,  pr,,  D.,  De  pign,  act,,XU\,  7  ;  C,  Deprxtorio  pignore^  VIIl, 
22.  Le  Code  civil  autrichien  a  consacré  la  doctrine  du  droit  romain.  En 
effet,  l'article  449,  relatif  au  titre  dont  peut  dériver  le  droit  de  gage,  dis- 
pose de  la  façon  suivante  :  c  Le  titre  naît  de  la  loi,  de  la  sentence  du  juge, 
du  contrat  ou  de  la  dernière  volonté  du  propriétaire.  » 
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choses,  en  tant  qu'elles  peuvent  former  Tobjet  de  droits,  de- 
vant dépendre  de  la  loi  du  lien  où  elles  se  trouvent  actuel- 
lement et  réellement,  il  faut  appliquer  la  lex  rei  sitm  pour 
décider  ce  qui  peut  ou  non  former  Tobjet  d'un  gage.  Ainsi, 
par  exemple,  aux  termes  du  droit  romain,  étaient  suscepti- 
bles d'être  données  en  gage  toutes  les  choses  aliénables  et 
dans  le  commerce,  ^  corporelles  ou  incorporelles,  présentes 
ou  futures,  *  tandis  que  d'après  le  Code  civil  italien  et  d'a- 
près le  Code  civil  français,  les  choses  mobilières  peuvent 
seules  former  l'objet  d'un  gage.  Par  conséquent,  quelqu'un 
qui,  contractant  dans  un  pays  régi  par  le  droit  romain,  aurait 
donné  en  gage  une  servitude  à  établir  sur  un  fonds  situé  en 
Italie,  ou  des  choses  non  désignées  individuellement,  ou 
une  universitas  rerum,  ne  pourrait  pas  prétendre  que  le  gage 
ainsi  valablement  constitué  diaprés  la  loi  du  contrat  devrait 
être  considéré  comme  tel  même  en  Italie;  car  les  choses  fu- 
tures n'étant  pas  susceptibles  d'être  données  en  gage,  et  le 
gage  ne  pouvant  pas  comprendre  tous  les  biens  d'une  per- 
sonne considérés  comme  une  universitas^  on  invoquerait 
vainement  la  loi  du  contrat,  pour  modifier  en  vertu  de  cette 
loi  la  condition  juridique  des  choses  existant  sur  le  terri- 
toire italien. 

986-  —  Les  conditions,  requises  d'après  la  loi  territo- 
riale, pour  rendre  efficaces  les  droits  du  créancier  gagiste  à 
l'égard  du  tiers,  doivent  aussi  se  réaliser  pour  que  le  créan- 
cier lui-même  soit  recevable  à  faire  valoir  les  droits  acquis 
en  vertu  du  contrat.  Ainsi,  d'après  la  loi  italienne,  1q  droit 
de  préférence  appartenant  au  créancier  gagiste  ne  peut  exis- 
ter que  si  le  gage  lui-même  a  été  livré  et  est  resté  en  son 

^  Dig.,  QtiaR  res  pignorivelhyp.  datx  obligari  non  possunt  (XX.  3) . 
Cod.y  Qwe  respign,  obligari  possunt  vel  non  (VIII,  17). 

*  «  Universorum  autem  bonorum  pignus  totum  afficit  debitoribus  pafrt- 
monium  Uimprs^ens  quam  fiUurum  >  Miihlenbruch,  Doctrina  Pandect., 
§  306;  (L.  9,  C,  Quœ  res  pign.  (VIII,  17);  Gai,  Inst.,  II,  59, 60  ;  Dig., 
Depignor.  et  hyp.,  XX,  I  ;  Cod.,  Quse  respign.,  VIII,  17, 
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pouvoir  ou  en  celui  d'ua  tiers  choisi  par  les  parties  (article 
1882).  Or,  il  est  clair  que,  de  quelque  fagon  que  le  gage  soit 
constitué,  et  quelle  que  puisse  être  la  loi  sous  l'empire  de 
laquelle  il  ait  été  consenti,  étant  donné  que  la  chose  mobi- 
lière constituée  en  gage  ait  été  transportée  en  Italie,  et 
qu'au  moment  où  le  créancier  entend  exercer  sur  elle  l'ac- 
tion résultant  du  gage,  cette  chose  ne  se  trouve  plus  effec- 
tivement en  son  pouvoir,  mais  soit  possédée  par  un  tiers,  il 
ne  pourrait  pas  lui  être  permis  de  faire  valoir  le  droit  de 
préférence  résultant  du  gage. 

De  prime  abord,  on  peut  bien  dire  que  les  biens  meubles 
doivent  être  régis  par  la  loi  personnelle  du  propriétaire,  et 
que  les  droits  que  ce  dernier  confère  sur  ces  biens  &  un  tiers 
ne  doivent  pas  être  modifiés  par  le  déplacement  de  ces  mê- 
mes biens.  Toutefois,  si  on  considère  que  les  choses  mobi- 
lières, qui  se  trouvent  actuellement  dans  une  localité  don- 
née,doivent  être  soumises  à  la  loi  qui  y  est  en  vigueur,  pour 
tout  ce  qui  concerne  la  possession,  les  actions  réelles  et  les 
droits  des  tiers,  on  ne  peut  pas  permettre  au  créancier  d'in- 
voquer des  lois  étrangères,  pour  déroger  aux  dispositions 
de  la  loi  territoriale  en  cette  matière.  Tout  le  monde  com- 
prend comment  le  droit  social  se  trouve  intéressé  dans  cette 
question.  Il  s'agirait  en  effet  de  déroger  au  principe  général 
de  droit,  d'après  lequel  les  biens  du  débiteur  doivent  être  la 
garantie  commune  de  ses  créanciers.  Comment  admettre  un 
droit  de  préférence  en  faveur  de  l'un  d'eux,  en  dehors  des 
conditions  requises  par  la  loi  territoriale,  si  aux  termes  de 
cette  loi  tout  dépend  du  fait  juridique  de  la  possession  de 
la  chose  par  le  créancier  gagiste  ? 

Nous  avons  dit  plus  haut,  que  le  gage,  indépendamment 
de  la  convention,  peut  être  constitué  par  testament,  ou  par 
sentence  du  magistrat.  Toutefois,  même  dans  ces  derniers 
cas,  nous  n'avons  pas  entendu  soutenir  le  respect  de  l'auto- 
nomie des  parties  et  de  la  loi  étrangère,  indépendamment 
du  droit  social,  d'après  lequel  on  doit  dans  tous  les  cas  as- 
surer le  respect  des  droits  des  tiers  sur  les  choses  qui  se  trou- 
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venlactuellement'Sur  le  territoire  soumis  àFempire  decedroit 
social.  Par  conséquent,  même  à  Tégard  du  gage  testamen- 
taire et  du  gage  judiciaire,  nous  devons  maintenir  le  prin- 
cipe, que  le  droit  de  gage,  bien  que  légalement  acquis  sous 
des  conditions  différentes  de  celles  imposées  par  la  loi  ita- 
lienne, ne  pourrait  pas  être  reconnu  et  respecté,  si  les  cho- 
ses données  en  gage  se  trouvaient  en  Italie  et  n'étaient  pas 
encore  au  pouvoir  des  légataires  ou  des  créanciers,  qui  vou- 
draient exercer  sur  elles  leurs  droits.  La  raison  est  toujours 
la  même,  c'est  qu'aucune  action  réelle  sur  les  choses  immo- 
bilières ou  mobilières  existant  sur  le  territoire  de  TÉtal  ne 
peut  être  valablement  exercéeà  rencontre  des  tiers,  que  sous 
les  conditions  établies  par  la  lex  rei  sitœ. 

986.  —  Ce  principe  doit  s'appliquer,  même  en  ce  qui 
concerne  la  forme  du  contrat  et  les  modes  de  preuve  de  la 
constitution  du  gage. Nous  pouvons, il  est  vrai, admettre  que, 
dans  les  rapports  des  contractants,  le  gage  doit  être  soumis 
&  la  règle  locus  régit  actum.  Donc,  si  d'après  cette  loi,  il 
n'était  exigé  aucun  acte  écrit  pour  constater  la  nature  et 
Tespèce  des  choses  données  en  gage,  et  s'il  était  permis  d'en 
faire  la  preuve  par  témoins,  la  circonstance  que  les  choses 
constituées  en  gage  auraient  été  transportées  dans  un  pays, 
où  l'acte  écrit  serait,  aux  termes  de  la  loi,  indispensable 
pour  la  constitution  du  gage,  no  pourrait  faire  exclure  la 
preuve  testimoniale.  C*est  qu'en  effet,  quand  le  créancier 
se  trouve  actuellement  en  possession  de  la  chose  mobilière 
et  peut  établir  qu'elle  lui  a  été  remise  à  titre  de  gage  en 
garantie  de  sa  créance,  et  que  cette  preuve  peut  être  faite 
par  témoins  même  pour  une  somme  supérieure  à  celle  pour 
laquelle  la  preuve  testimoniale  est  admise  d'après  la  loi  du 
lieu  où  est  engagée  l'instance,  ce  mode  de  preuve  ne  peut 
pas  être  exclu,  parce  que  les  rapports  contractuels  et  les 
moyens  propres  à  les  établir  doivent  en  principes  être  régis 
par  la  lex  contractus. 

Dans  le  cas  de  gage,  les  personnes  intéressées  à  contester 
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les  prétendus  droits  du  créancier  qui  se  trouve  en  posses- 
sion de  la  chose  sont  tous  les  autres  créanciers,  qui  sont 
fondés  à  exclure  le  droit  de  prélèvement  du  créancier  ga- 
giste, s'il  n'est  pas  bien  établi  que  les  objets  qui  se  trou- 
vent en  son  pouvoir  lui  ont  été  donnés  en  gage  pour  sûreté 
d'une  créance  déterminée.  Or,  il  est  clair  que  si,  aux  termes 
de  la  loi  du  lieu  où  la  chose  se  trouve  actuellement,  il  est 
permis  aux  autres  créanciers  d'exclure  le  droit  de  prélève- 
ment du  créancier  gagiste,  quand  sa  créance  et  la  constitu- 
tion du  gage  ne  résultent  pas  d'un  acte  écrit  s'il  s'agit  d'une 
créance  supérieure  à  500  francs,  on  invoquerait  vainement 
la  loi  du  contrat  et  la  maxime  locus  régit  actum  pour  porter 
atteinte  aux  droits  des  tiers  et  déroger  à  la  loi  territoriale 
qui  les  protège.  Le  législateur,  en  accordant  au  créancier 
gagiste,  quia  en  son  pouvoir  la  chose  constituée  en  gage,  le 
droit  de  faire  valoir  son  contrat  à  l'encontredes  tiers,  a  tou- 
tefois eu  soin  d'exclure  toute  idée  de  fraude,  toute  collu- 
sion entre  le  détenteur  et  le  propriétaire  du  gage,  et  d'em- 
pêcher celui-ci  de  soustraire  ses  biens  à  l'action  de  ses  créan- 
ciers. C'est  là  l'origine  de  toutes  les  précautions  et  de  toutes 
les  conditions  imposées  par  chaque  législateur,  pour  admet- 
tre l'efficacité  du  prélèvement  en  cas  de  concours  de  créan- 
ciers. Or,  comme  il  est  évident  qu'en  tout  cela  Tintérèt  gé- 
néral se  trouve  en  cause,  ainsi  que  le  droit  social,  il  faut 
considérer  comme  absolue  Tautorité  de  la  loi  à  l'égard  de 
toutes  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  soumis  à 
son  empire. 

0S7.  —  n  résulte  de  là,  qu'à  notre  sens,  l'autorité  de  la 
loi  étrangère,  sous  l'empire  de  laquelle  le  gage  a  été  cons- 
titué, peut  être  admise  seulement  lorsqu'il  s*agit  des  droits 
et  des  obligations  du  créancier  gagiste,  et  par  conséquent 
de  V actio pigyioratitia  directa  et  de  Vactio  pignoratitia  con- 
traria. Supposons  que  le  débiteur  exerce  \ actio  pignoratitia 
directa  contre  le  créancier  pour  le  forcer  à  lui  restituer  la 
chose  donnée  en  gage,  et  qu'on  doive  ensuite  décider,  si 
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ayant,  postérieurement  &  la  tradition  du  gage,  contracté  une 
autre  dette  devenue  exigible  avant  qu'on  puisse  exiger  le 
paiement  de  la  première  dette,  le  créancier  serait  tenu  de  re- 
mettre le  gage  avant  d'avoir  été  entièrement  libéré  du  mon- 
tant des  deux  créances. 

Cette  question  devrait  être  résolue  d'après  la  loi,  sous 
l'empire  de  laquelle  le  gage  aurait  été  constitué,  et  noud'ia- 
près  celle  du  lieu  où  se  trouve  actuellement  la  chose  cons- 
tituée en  gage  au  moment  de  la  naissance  du  litige.  C'est 
ainsi  également  qu'on  devrait  appliquer  la  loi  sous  l'empire 
de  laquelle  le  gage  aurait  été  constitué,  pour  décider  si  le 
créancier  est  tenu  de  répondre  de  la  perte  ou  de  la  détério- 
ration de  la  chose  donnée  en  gage.  Par  conséquent  si,  d'a- 
près cette  loi,  la  perte  de  la  chose  donnée  en  gage  libérait  le 
créancier  dans  le  seul  cas  de  force  majeure,  il  pourrait  être 
tenu  de  répondre  même  de  la  culpa  /emnma,  bien  que  cette 
chose  eût  été  transportée  dans  un  pays  régi  par  une  loi  dif- 
férente, et  dans  lequel  la  perte  ou  la  détérioration  se  seraient 
produites.  Il  en  serait  ainsi,  par  exemple,  s'il  s'élevait  une 
difficulté  sur  Tobligation  pour  le  créancier  de  rendre  compte 
non  seulement  des  fruits  qu'il  aurait  perçus,  mais  encore 
de  ceux  qu'il  aurait  négligé  de  percevoir  par  sa  faute. 

Toutefois,  la  loi  du  contrat  ne  peut  jamais  être  invoquée 
pour  défendre  les  droits  acquis  par  la  partie  à  l'encontre  des 
tiers,  qui  exerceraient  sur  la  chose  leurs  propres  droits  sous 
la  protection  juridique  de  la  lex  rei  sitœ.  Ainsi,  par  exem- 
ple, le  créancier,  qui  aurait  convenu  de  s'approprier  le  gage 
sans  aucune  formalité  en  cas  de  défaut  de  paiement,  ne 
pourrait  pas^  lorsque  la  chose  se  trouverait  en  Italie,  ex- 
clure les  tiers,  qui  auraient  le  droit  d^agir  à  l'encontre  de 
cette  même  chose  pour  la  partie  supérieure  au  quantum  de 
la  dette,  en  invoquant  le  pacte  commissoire  conclu  à  l'étran- 
ger sous  l'empire  d'une  loi, qui  en  admettrait  la  validité, ainsi 
que  les  droits  acquis  en  vertu  du  contrat.  En  effet,  encore 
en  ce  cas,  il  y  aurait  lieu  de  tenir  compte  des  raisons  plu- 
sieurs fois  exposées  précédemment,  qu'on  ne  saurait  déro- 
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ger  à  la  règle  générale,  que  les  biens  sont  la  garantie  des 
créanciers,  en  opposant  aux  tiers  une  loi  étrangère,  qui  at- 
tribue des  droits  en  opposition  avec  la  lexreisUœ^  sous  Tem- 
pire  de  laquelle  se  trouve  la  chose  au  moment  oti  le  con- 
cours des  créanciers  à  son  égard  vient  à  se  réaliser.  La  dis- 
position de  larticle  1884  du  Code  civil  italien ,  qui  déclare  le 
pacte  commissoire  nul,  doit  être  considérée  comme  une  loi 
d'ordre  publie,  parce  qu'elle  tend  à  protéger  les  droits-  des 
tiers  créanciers  d'un  débiteur  commun  et  à  empêcher  Tap- 
proprialion  injustifiée  au  profit  d'une  personne  des  biens  de 
leur  débiteur,  ce  qui  fait  qu'on  ne  saurait  déroger  à  cette 
disposition,  en  invoquant  les  lois  étrangères. 

988.  —  Les  créances,  les  effets  à  ordre  et  les  titres  au 
porteur  peuvent  former  l'objet  du  gage.  Toutefois,  certai- 
nes lois  exigent,  pour  que  cette  opération  puisse  être  oppo- 
sable aux  tiers,  une  notification  au  débiteur  de  la  créance 
donnée  en  gage.  C'est  ainsi,  notamment  que  dispose  le  Gode 
civil  italien  dans  l'article  1881.  D'autres  lois  ne  considèrent 
pas  la  notification  comme  indispensable  ;  mais  admettent 
qu'il  suffit  que  le  créancier  soit  mis  en  possession  du  titre 
de  créance  constitué  en  gage.  Celte  diversité  des  lois  peut 
rendre  douteuse  la  validité  du  gage,  quand  il  a  été  donné 
sans  notification  au  débiteur  de  la  créance,  La  difficulté  ré- 
sulte de  ce  que  la  créance  ne  peut  pas  être  localisée  com- 
me une  chose  corporelle,  de  façon  à  admettre  en  ce  qui  la 
concerne  l'application  des  règles  exposées  précédemment  à 
l'égard  des  choses  mobilières  qui  se  trouvent  en  un  lieu 
fixe,  et  qui  doivent  être  soumises  à  la  lex  rei  sitse  pour  ce 
qui  concerne  les  conditions,  sous  lesquelles  le  droit  de  pré- 
lèvement peut  devenir  valable.  La  créance  peut,  en  effet, 
être  considérée  comme  étant  en  la  possession  de  celui  qui  a 
le  droit  de  la  recouvrer,  et  on  peut  dès  lors  admettre  que 
tout  doive  dépendre  de  la  loi  du  domicile  de  cette  personne, 
et  que  par  conséquent  on  doive  décider  d*après  cette  loi,  si 
la  notification  est  ou  non  nécessaire  pour  rendre  parfait  le 
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droit  de  prélèvement  acquis  par  celui,  auquel  la  créance  a 
été  constituée  engage. 

On  peut  dire,  par  contre,  que  la  créance  n'entre  en  réa- 
lité dans  le  patrimoine  de  celui  auquel  elle  appartient,  que 
lorsqu'elle  est  recouvrée  à  Tencontre  du  débiteur  qui  paie  ce 
qu'il  doit^  et  comme  cette  opération  juridique  ne  peut  être 
accomplie  qu'au  lieu  où  la  dette  doit  être  payée,  c'est-à-dire 
en  général  au  domicile  du  débiteur^  il  faut  aussi  admettre 
que  si  les  tiers  avaient  acquisdes  droits  sur  la  somme  que  le 
débiteur  doit  payer,  et  si  ces  droits  devaient  être  réputés 
bien  acquis  et  parfaits  d*aprës  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où 
le  paiement  doit  être  opéré,  les  droits  de  ces  tiers  ne  pour- 
raient être  compromis  par  suite  de  l'admission  du  prélève- 
ment en  faveur  d'un  des  créanciers,  que  sous  les  conditions 
édictées  par  la  loi  en  vigueur  en  ce  lieu. 

Si  on  suppose,  par  exemple,  qu'un  créancier  de  la  per- 
sonne qui  adonné  engage  lacréance,  ait  saisi  cette  créance 
dans  les  mains  du  débiteur,  et  que  le  créancier  gagiste  pré- 
tende avoir  le  droit  de  prélèvement  sur  la  créance  qui  lui  a 
été  donnée  en  gage  pour  la  partie  qui  est  destinée  à  garantir 
sa  propre  créance  contre  la  personne  qui  lui  a  constitué  le 
gage.  Pour  décider  alors  si  le  titre  du  créancier  gagiste  doit 
être  préféré  à  celui  d'un  autre  créancier  qui  a  opéré  la  saisie 
de  lacréance,  il  nous  semble  qu'on  doit  appliquer  la  loi  du 
lieu  où  la  créance  est  exigible.  Par  conséquent,  lorsqu'aux 
termes  de  cette  loi,  il  ne  serait  admis  aucun  droit  de  prélève- 
ment sur  lacréance  donnée  en  gage,  sauf  dans  le  cas  de  no- 
tification au  débiteur  de  cette  même  créance,  l'absence  de 
cette  notification  devrait  être  considérée  comme  un  obstacle 
insurmontable  à  l'efficacité  du  gage.  Il  nous  semble  égale- 
ment, que  dans  ce  cas  on  ne  pourrait  pas  utilement  invo- 
quer la  loi  étrangère,  qui  disposerait  autrement  à  l'é- 
gard de  la  nécessité  de  la  notification,  et  que  vainement  on 
prétendrait  que  la  créance  est  une  chose  incorporelle  et  en 
la  possession  du  créancier,  pour  soutenir  l'autorité  exclusive 
de  la  loi  de  son  domicile,  parce  qu'en  réalité  le  véritable  ob- 
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jet  du  gage  serait  la  somme  due,  en  tant  qu'elle  est  exi- 
gible, et  comme  le  concours  des  créanciers  se  produirait 
précisément  à  Tégard  de  ce  qui  serait  dû^  et  sous  l'empire  de 
la  loi  du  lieu  où  le  paiement  devrait  se  faire,  il  nous  semble 
clair  que  c'est  par  application  de  cette  loi,  qu'on  devrait  ré- 
soudre toute  question  de  préférence  en  cas  de  concours  de 
créanciers  et  déterminer  les  conditions,  d'après  lesquelles 
la  préférence  devrait  être  admise  ou  exclue. 

Il  en  serait  autrement  si  les  tiers  n'avaient  aucun  intérêt 
dans  celte  opération  et  si  tout  concernait  le  créancier 
originaire,  le  créancier  gagiste  et  le  débiteur.  On  pourrait 
alors  admettre  sans  difficulté,  que  le  droit  du  créancier  ga- 
giste devrait  être  considéré  comme  parfait  même  à  l'é- 
gard du  débiteur,  indépendamment  de  la  notification  du 
gage;  mais  que  cette  notification  devrait  être  considérée 
comme  nécessaire  uniquement  pour  avertir  le  débiteur  de 
ne  pas  payer  entre  les  mains  du  créancier  originaire,  mais 
dans  celles  du  créancier  gagiste.  Par  conséquent,  il  suffirait 
que  cet  acte  fût  signifié  à  un  moment  quelconque  avant  le 
paiement  de  la  somme  due,  et  l'absence  delà  notification  ne 
pourrait  avoir  d'autre  effet  que  de  libérer  le  débiteur  de  la 
créance  donnée  engage,  si  dans  l'ignorance  de  ce  gage,  il 
avait  payé  entre  les  mains'du  créancier  originaire.' 

989.  — Le  droit  d'antichrëse  a  beaucoup  d'analogie  avec 
le  gage  et  dérive  d'une  convention,  par  laquelle  le  débiteur 
accorde  au  créancier  la  faculté  d'user  et  de  jouir  d'une  chose 
immobilière  productive  de  fruits,  et  de  percevoir  ces  fruits 
en  les  imputant  en  déduction  des  intérêts. 

Bien  que  cette  opération  juridique  ait  sa  base  dans  le  con- 
trat conclu  entre  les  parties,  on  ne  peut  pas  admettre  que 
tout  doive  dépendre  de  l'autonomie  de  celles-ci  et  de  la  loi, 
sous  l'empire  de  laquelle  elles  ont  contracté,  parce  que  le 

*  Compar.  Story,  Conflict  ofLaws,  §  395,306  et  suiv.^  et  les  notes  sous 
ces  §g,  où  se  trouvent  rapportées  beaucoup  d'affaires  jugées  par  les  tri- 
bunaux américains  ;  —  Wharton  ;  Conflict  ofLaws,  §  359  et  suiv. 


524  CHAPITRE  HUITIÈME. 

contrat  ayant  pour  objet  un  immeuble,  on  ne  peut  se  dispen- 
ser de  reconnaître  également  Tautorité  de  la  lex  rei  sitœ,  en 
tant  qu'elle  peut  limiter  Tautonomie  du  propriétaire  et  l'exer- 
cice des  droits  qui  lui  appartiennent  sur  les  choses  immobi- 
lières en  conformité  des  principes  exposés  plus  haut. 

Il  faut,  en  effet,  avant  tout^  se  rappeler  que  toutes  les  lois 
ne  reconnaissent  pas  l'antichrèse.  Certaines,  pour  des  rai- 
sons d'économie  sociale  et  d'intérêt  public,  défendent  cette 
sorte  de  contrat.  11  en  est  ainsi  notamment  du  Gode  civil  du 
canton  de  Yaud,  dont  l'article  1559  dispose  que,  (c  le  gage 
«  d'une  chose  immobilière,  ou  antichrèse  est  défendu.  >  H 
en  est  de  même  du  Code  autrichien,  qui  permet  seulement 
de  garantir  en  donnant  en  gage  une  chose  mobilière,  ou  en 
constituant  hypothèque  sur  un  immeuble.  Ce  dernier  Code 
dispose  ainsi,  dans  l'article  1372:  c  N'a  aucun  effet  légal  le 
«  pacte  accessoire, en  vertu  duquel  l'usufruit  de  la  chose  cons- 
<i  tituée  en  gage  doit  appartenir  au  créancier.  »  Les  lois  des 
États  qui  admettent  l'antichrèse  sont  aussi  différentes,  tant  à 
regard  de  la  détermination  de  la  nature  des  rapports,  qui 
s'établissent  par  ce  contrat  entre  le  créancier  antichrésiste  et 
l'immeuble  donné  en  antichrèse,  qu'à  l'égard  de  l'étendue 
des  droits  que  le  créancier  peut  acquérir  et  des  restrictions 
imposées  à  l'autonomie  des  parties.  Ainsi,  par  exemple, 
dans  le  Code  prussien,  où  l'antichrèse  est  admise,  il  est 
disposé,  qu'en  principe,  le  créancier  antichrésiste  doit  ad- 
ministrer l'immeuble,  en  recueillir  les  fruits  et  en  rendre 
compte  au  débiteur,  en  les  imputant  d'abord  sur  les  intérêts 
et  ensuite  sur  le  capital,  sauf  convention  contraire.  Toute- 
fois, aux  termes  de  ce  code,  la  stipulation,  en  vertu  de  la- 
quelle il  serait  convenu  que  les  intérêts  devaient  être  com- 
pensés avec  les  fraits,  n'est  pas  permise,  si  elle  n'a  pas  été 
homologuée  par  le  juge,  et  si  la  valeur  des  fruits  dépasse 
les  intérêts  d'un  tiers,  la  stipulation  ne  peut  pas  être  ho- 
mologuée. 

Le  Code  civil  français  admet  l'antichrèse  et  permet  aux 
parties  de  stipuler,  que  les  fruits  peuvent  se  compenser  en 
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tout  OU  en  partie  avec  les  intérêts.  Toutefois,  la  jurispru- 
dence a  décidé  que,  lorsque  les  fruits,  en  tenant  compte  de 
Taléa,  excéderaient  la  mesure  des  intérêts  légitimes,  ils  de- 
vraient être  imputés  pour  l'excédent  sur  le  capital  de  la 
créance,  et  cela  parce  que  la  loi  prohibant  de  stipuler  des 
intérêts  excessifs,  le  créancier  ne  pourrait  pas  faire  siens  les 
fruits  qui  excéderaient  la  mesure  légitime  des  intérêts,  car 
cette  convention  serait  illicite,  comme  contraire  à  la  loi. 

Le  législateur  italien,  n'ayant  pas  fixé  le  taux  des  intérêts, 
et  ayant  permis  aux  parties  de  les  fixer  dans  la  mesure  qui 
pourrait  le  mieux  leur  convenir,  dispose,  à  l'article  1895  du 
Gode  civil,  que  les  contractants,  en  stipulant  un  contrat 
d'antichrëse,  peuvent  convenir  que  les  fruits,  qu'elle  qu'en 
soit  la  valeur,  peuvent  être  considérés  comme  compensés 
avec  les  intérêts. 

930.  —  Chacun  comprend  que  cette  diversité  des  lois 
résulte  de  principes  différents,  admis  par  chaque  législateur 
pour  déterminer  des  conventions  licites  relatives  aux  immeu- 
bles eu  égard  à  l'économie  sociale,  à  la  prospérité  de  l'agri- 
culture et  aux  principes  moraux,  qui  peuvent  motiver  la 
prohibition  de  l'usure  et  des  contrats  faits  en  fraude  de  la 
loi  qui  la  défend.  Il  est  clair  que  se  trouvent  là  enjeu  les  in- 
térêts généraux  de  la  société  et  les  principes  de  la  morale 
et  des  bonnes  mœurs,  et  qu'on  doit  par  conséquent  admet- 
tre l'autorité  absolue  de  la  lex  rei  sitœ.  H  ne  peut  dès  lors 
pas  être  permis  aux  parties  d'invoquer  la  lex  loci  contrac^ 
tuSj  pour  faire  reconnaître  les  rapports  qui  résultent  de  Tan- 
tichrèse,  à  l'égard  d'un  immeuble  situé  dans  un  État  où  la 
loi  n'admet  pas  cette  institution.  De  mêmes,  les  restrictions 
consacrées  par  la  lex  rei  sitâs^  dans  le  but  de  défendre  les 
contrats  qui  pourraient  masquer  l'usure,  doivent  être  con- 
sidérées comme  édictées  erga  omneSj  de  façon  à  exclure  Tap- 
plication  des  lois  étrangères  pour  y  déroger.  Par  conséquent, 
il  ne  pourrait  pas  être  permis  à  deux  italiens  qui  auraient 
conclu  ui;i  contrat  d'antichrêse  en  Italie  à  l'égard  d'un  im- 


(Sâ6  CHAPITRE  HX7ITIÉBIB. 

meuble  silué  en  France,  d'invoquer  l'article  1895  du  Code 
civil  italien^  pour  imputerymème  à  l'égard  des  tiers,  tous  les 
fruits  en  compensation  des  intérêts,  quelle  que  pût  être  la 
valeur  de  ces  fruits.  Cette  prétention  ne  pourrait  pas  être 
admise,  par  suite  du  principe  si  souvent  exposé  par  nous, 
que  les  droits  relatifs  aux  immeubles  situés  sur  le  territoire 
d'un  État  doivent  être  régis  par  la  lex  rei  sitœ  pour  tout  ce 
qui  concerne  la  jouissance  de  ces  mêmes  droits  en  concur- 
rence avec  les  tiers,  qui  auraient  sur  la  chose  des  droits  ga- 
rantis par  la  loi  territoriale.  Or,  étant  donné  qu'aux  termes 
du  droit  français,  est  illicite  la  convention  de  s'approprier 
les  fruits  d'un  immeuble  constitué  en  antichrèse,  quelle  qu'en 
puisse  être  la  valeur,  on  invoquerait  vainement  la  loi  ita- 
lienne à  l'appui  d'une  convention  prohibée  par  la  loi  fran- 
çaise pour  des  motifs  d'ordre  public. 

De  même,  on  doit  admettre  que  toute  contestation  relative 
aux  droits  réels  et  aux  actions  réelles  de  la  part  du  créan- 
cier antichrésiste  et  celles  qui  pourraient  concerner  la  pos- 
session et  les  actions  possessoires  doivent  être  régies  parla 
lex  rei  sitœ.  Le  législateur  italien,  par  exemple,  n'admet  pas 
que  Tantichrëse  fasse  naître  un  droit  réel  en  faveur  du  créan- 
cier antichrésiste  ;  mais  dispose  qu'elle  produit  effet  seule- 
ment dans  les  rapports  entre  le  débiteurje  créancier  et  lears 
héritiers.  ^  Or,  on  invoquerait  vainement  une  loi  étrangère 
pour  transformer,  à  Tégard  d'un  immeuble  situé  en  Italie  et 
donné  en  antichrëse,  en  un  droit  réel  ce  qui,  d'après  la  loi 
italienne,  n'est  qu'un  droit  personnel  joint  à  un  droit  de  ré- 
tention. Le  créancier  antichrésiste  aura  des  lors  le  droit  de 
retenir  l'immeuble  et  d'en  faire  les  fruits  siens,  tant  qu'il  en 
aura  la  possession  ;  mais  il  ne  pourrait  pas  invoquer  la  loi 
du  pays  où  le  contrat  a  été  stipuIé,pour  faire  valoir  ses  droits 
sur  la  chose  qui  serait  passée  en  la  possession  d'un  tiers.  II 
pourrait  seulement  exercer  l'action  en  réintégrande  de  la  pos- 
session en  cas  de  spoliation  ;  mais  il  ne  pourrait  pas  exercer 

«  Art.  1897,  C.  civ.  italien. 
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Taction  en  maiDtien  de  la  possession;  car  à  cel  égard,  com- 
me en  ce  qui  concerne  ioule  autre  difficulté  relative  aux 
conséquences  juridiques  de  la  possession  àTégarddes  tiers, 
tout  doit  dépendre  de  la  loi  territoriale. 

De  même,  le  créancier  ne  pourrait  pas  prétendre  à  Tégard 
du  tiers,  qui  aurait  des  droits  sur  les  immeubles  situés  en 
ltalie,qu'il  en  serait  devenu  propriétaire  en  verlu  du  contrat 
d'antichrèse  conclu  dans  un  pays  étranger  et  d'une  stipulation 
passée  sous  Tempire  de  la  loi  en  vigueur  dans  ce  pays  et  per- 
mise par  cette  loi,  à  la  suite  du  défaut  de  paiement  dans  le 
délai  fixé.  En  eCTet  une  telle  stipulation  étant  prohibée  par 
la  loi  italienne  et  déclarée  nulle  par  l'article  1894  du  Code 
civil,on  invoquerait  vainement  la  loi  étrangère. D'autre  part, 
nous  avons  dit  plus  haut,  qu'on  ne  saurait  admettre  que  la 
propriété  est  valablement  transférée  à  l'égard  des  tiers,  que 
lorsqu'on  a  observé  les  dispositions  de  iBLlexreisilœ..  Nous 
avons  aussi  dit,  que  la  transcription  est  indispensable  aux 
termes  de  la  loi  italienne  pour  le  transfert  valable  de  la  pro- 
priété d'un  immeuble.Or,  nous  devons  ajouter,  qu'aux  termes 
de  la  loi  italienne,  le  contrat  d'antichrëse  n'est  pas  soumis  à 
la  transcription,  pour  le  motif  que  le  législateur  italien  n'a 
pas  admis  qu'il  attribue  au  créancier  antichrésiste  un  droit 
réel,  n  est  par  conséquent  de  la  dernière  évidence,  que  ce 
créancier  ne  peut  pas  absolument  devenir  propriétaire  de  la 
chose  en  verlu  de  la  loi  du  contrat. 

031.— Nous  croyons  utile  de  noter  que, même  en  ce  qui 
concerne  la  forme  du  contrat,  nous  maintenons  ce  que  nous 
avons  dit  à  propos  du  gage,  que  la  nécessité  de  l'acte  écrit 
pour  admettre  la  préférence  du  créancier  antichrésiste  en 
concurrence  avec  les  tiers  doit  également  dépendre  de  la  lex 
rei  siléB.  Par  conséquent  comme  aux  termes  de  l'article  2085 
du  Code  civil  français,  il  est  indispensable  que  Tantichrèse 
soit  stipulée  par  écrit,  ne  pourrait  pas  être  valable  en  France 
le  contrat  passé  en  Italie,où  la  loi  n'exige  pas  d'une  façon  ab- 
solue l'acte  écrit  pour  l'antichrèse,  quand  aux  termes  du 
droit  commun,les  autres  modes  de  preuves  sont  admissibles. 
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832.  Idée  du  privilège.  —  938.  Loi  qui  doit  le  régir.  —  934.  Examen  des 
divers  cas  de  privilège  et  démonstration  de  l'autorité  absolue  de  la 
loi  territoriale  en  cette  matière.  —  965.  Privilège  du  bailleur.  —  936. 
Comment  le  droit  de  saisir  les  meubles  garnissant  la  maison  louée 
peut  être  basé,  même  à  l'étranger,  sur  la  loi  du  contrat  —  937.  Du 
privilège  attribué  aux  cohéritiers.  —  938.  Subrogation  légale  à  l'hy- 
pothèque. 

938.  —  Le  privilège  dérive  de  la  loi,  qui  attribue  à  celui 
auquel  appartieut  une  créance  donnée  le  droit  de  prélever 
sur  les  biens  du  débiteur  en  concurrence  avec  les  autres 
créanciers  ce  qui  lui  est  dû  pour  le  paiement  de  la  créance. 
C'est  dans  ce  droit  de  prélèvement  que  consiste  le  privilège  ; 
iltend  en  effet  à  établir  le  paiement  privilégié  en  faveur  d'un 
créancier,  qui  concourt  avec  les  autres  pour  être  payé  sur 
les  biens  du  débiteur  commun,  qui  sont  la  garantie  de  ce 
qu'il  leur  doit. 

La  loi  de  chaque  État  détermine  quelles  sont  les  créances 
qui  sont  ainsi  garanties.  Les  règles  d'après  lesquelles  la  dé- 
termination en  est  faite,  et  Tordre  de  préférence  entre  plu- 
sieurs créances  privilégiées  dépendent  delà  façon  différente 
de  comprendre  la  faveur,  qui  doit  être  attribuée  à  certaines 
créances,  en  ayant  égard,  soit  à  la  cause  dont  elles  dérivent, 
soit  à  la  nature  de  ses  créances,  soit  aux  intérêts  sociaux  qui 
sont  en  jeu. 

Les  privilèges  sont  indépendants  de  la  convention  :  aussi 
Tautonomie  des  parties  ne  peut  exercer  aucune  influence 
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à  l'égard  de  la  fixation  de  Tordre  de  ces  droits.  Le  prélève- 
ment dépend  entièrement  de  la  loi,  qui  dans  l'hypothèse  de 
Texécution  forcée  des  obligations  du  débiteur  sur  les  biens 
qui  lui  appartiennent,  étaJblit  les  règles  du  concours  des 
créanciers  et  Tordre,  d'après  lequel  chacun  peut  exiger  le 
paiement  de  ce  qui  lui  est  dû  par  le  débiteur. 

933.  —  Étant  donné  ]e  fondement  du  privilège,  et  étant 
donné  qu'il  est  un  droit,  qui  naît  durant  l'instance  du  con- 
cours, sur  les  biens  du  débiteur  commun  qui  sont  passi- 
bles d'exécution  forcée,  on  comprend  que  tout  doive  dépen- 
dre de  la  lex  rei  sUœ.  En  effet,  comme  on  doit  attribuer  à  cette 
loi  une  autorité  absolue  et  exclusive  à  l'égard  des  biens  sou- 
mis à  son  empire  et  à  sa  juridiction,  surtout  pour  ce  qui  con- 
cerne Texécution  forcée,  c'est  elle  qui  doit  régir  la  procédure 
du  concours  des  créanciers  et  déterminer  si  on  doit  attribuer 
à  un  d'entre  eux  le  droit  de  prélever  sur  la  masse  des  biens 
ce  qui  lui  est  dû,  et  d*ètre  payé  de  préférence  à  tout  autre. 

Le  privilège,  d'après  le  droit  moderne,  fait  naître  aussi  un 
droit  réel,  parce  qu'il  a  pour  résultat  d'assurer  Taccomplis- 
sement  de  l'obligation  sur  la  chose.  Toutefois,  si  on  consi- 
dère l'origine  de  ce  droit,  il  existe  une  différence  substan- 
tielle entre  lui  et  l'hypothèque  ;  car  celle-ci  dépend  de  l'au- 
tonomie du  propriétaire  et  de  sa  volonté  expresse  ou  tacite, 
tandis  que  le  privilège  dérive  absolument  de  la  loi,  et  est, 
à  tous  les  points  de  vue,  indépendant  de  la  volonté  du  pro- 
priétaire. En  effet,  le  législateur,  tout  en  reconnaissant  les 
droits  réels  constitués  sur  les  biens  du  débiteur  au  profit  de 
ses  créanciers,    attribue  en  vertu  de  son  autorité  supé- 
rieure une  sûreté  spéciale  à  certains  créanciers,  en  disposant 
qu'ils  doivent  être  préférés  à  tous  les  autres,  y  compris  les 
créanciers  hypothécaires,  et  en  déterminant  la  préférence 
et  Tordre  du  prélèvement.  Le  privilège  est  dès  lors  un  droit 
réel,  qui  trouve  sa  base  dans  la  volonté  du  législateur,  et  il 
est  clair  que,  comme  aucune  souveraineté  ne  peut  accorder 
des  faveurs  et  des  préférences  sur  des  biens  soumis  à  Tem- 
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pire  d'une  souveraineté  étrangère,  sans  attenter  au  pouvoir 
supérieur  du  souverain  territorial,  on  ne  saurait  admettre 
que  le  privilège  sur  les  choses  qui  se  trouvent  sur  le  terri- 
toire d'un  État  puisse  dériver  d'une  loi  étrangère. 

Ce  principe  doit  être  maintenu  sans  réserve  à  l'égard  des 
choses  immobilières  et  des  choses  mobilières,  localisées.  En 
effet,  ces  dernières,  lorsqu'elles  doivent  être  considérées 
comme  partie  du  territoire  où  elles  se  trouvent  actuellement, 
ne  peuvent  être  passibles  d'actions  réelles  et  frappées  d  actes 
d'exécution,  qu'en  conformité  de  la  lex  rei  'siise.  Ce  prin- 
cipe doit  surtout  être  applicable  pour  ce  qui  concerne  les  pri- 
vilèges qui  peuvent  exister  sur  elles.  Nous  dirons,  en  son 
lieu,  lorsque  nous  traiterons  du  droit  international  commer- 
cial, qu'à  l'égard  du  navire  et  de  la  loi  qui  doit  régir  les  pri- 
vilèges qui  le  frappent,  on  peut  admettre  une  règle  diffé- 
rente, sans  toutefois  modifier  le  principe  que  nous  venons 
de  poser.  Cette  règle  différente  dépend,  en  effet,  du  fait  que 
le  navire  doit  être  réputé  localisé  dans  la  circonscription  ma- 
.  ritime  où  il  est  inscrit. 

93-4.  —  Nous  bornant  à  Texamen  des  privilèges  établis 
par  le  droit  civile  nous  noterons  qu'aux  termes  des  lois  des 
divers  États,  les  choses  immobilières  et  les  choses  mobi- 
lières peuvent  en  former  l'objet,  que  les  privilèges  sont  dis- 
tingués en  généraux  et  en  spéciaux,  et  que  chaque  loi  fixe 
Fordre  des  privilèges,  en  déterminant  la  préférence  entre  eux 
en  cas  de  concours.  Nous  n'entrerons  pas  dans  les  détails, 
parce  que  nous  ne  le  croyons  pas  utile  ;  mais  nous  nous  bor- 
nerons à  examiner  certaines  difficultés,  qui  peuvent  nattre 
en  cette  matière,  en  ce  qui  concerne  les  privilèges  sur  les 
choses  mobilières. 

Étant  donné  qu'en  principe  on  doit  toujours  déterminer 
d'après  la  lex  rei  sitsB  les  créances  qui  peuvent  être  privilé- 
giées en  cas  de  concours,  on  peut  se  demander  si  le  privi- 
lège doit  être  admis,  même  dans  l'hypothèse  où  la  créance 
est  née  sous  l'empire  d'une  loi  qui  n'attribue  aucun  privi- 
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lège  à  cette  créance  donnée,  ou  qui,  lui  en  attribuant  un,  en 
restreint  l'étendue.  A  première  vue,  il  pourrait  sembler  que 
quelqu'un,  qui  aurait  acquis  un  droit  de  créance  sous  l'em- 
pire d'une  loi  qui  ne  lui  conférerait  aucun  droit  de  préfé* 
rence,  ne  pourrait  pas  jouir  de  cette  faveur,  dans  Thypo- 
thèse  où  il  agirait  contre  les  biens  de  son  débiteur,  qui  se 
trouveraient  dans  un  pays,  où  d'après  la  loi  sa  créance  se- 
rait privilégiée.  Il  faut  toutefois  considérer,  que  l'autono- 
mie des  parties  intéressées,  ni  la  convention  expresse  ou  ta- 
cite de  leur  part  n'entrent  pour  rien  dans  cette  matière  ; 
mais  qu'au  contraire  c'est  la  protection  des  intérêts  géné- 
raux, qui  engage  le  législateur  à  attribuer  aune  créance  don* 
née,  en  considération  de  sa  nature  et  de  sa  qualité,  une  si- 
tuation spéciale,  en  cas  de  concours  de  plusieurs  créanciers 
sur  les  biens  placés  sous  l'empire  de  sa  souveraineté.  Ou 
doit  dès  lors  considérer  comme  indifférent,  que  la  créance 
soit  née  sous  l'empire  de  telle  ou  telle  loi  ;  car,  comme  tout 
dépend  de  la  nature  et  de  la  qualité  de  la  créance  et  de  la 
faveur  attribuée  en  cas  de  concours  de  créanciers  en  consi- 
dération de  cette  nature  et  de  cette  qualité,  tout  doit  être  ré- 
gi par  la  loi  du  lieu  où  existent  les  biens,  et  où  doit  se  pro- 
duire le  concours  des  créanciers  qui  ont  des  droits  sur  ces 
mêmes  biens. 

Par  suite  de  la  même  considération,  la  loi  de  la  situation 
des  biens  doit  servir  à  déterminer  l'étendue  du  privilège. 
Par  conséquent,  les  frais  occasionnés  en  Italie,  par  exem- 
ple, par  ]a  maladie  d*une  personne,  devront  être  privilégiés 
en  conformité  des  dispositions  du  Gode  civil  français,  et  non 
d'après  celles  de  la  loi  italienne,  quand  le  concours  des  créan- 
ciers se  produit  sur  les  biens  du  débiteur  commun  situés  en 
France.  Or,  aux  termes  de  Tarticle  1956,  n^  3,  du  Gode  ci- 
vil italien,  ces  frais  sont  au  nombre  des  créances  qui  sont 
garanties  par  un  privilège  général  sur  les  meubles.  Toute- 
fois, le  législateur  italien  les  limite  à  ceux  faits  dans  les  six 
derniers  mois  de  la  vie  du  débiteur.  Au  contraire,  d'après 
le  Code  civil  français,  les  frais  sont  privilégiés  sans  limita- 
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tion  de  temps,  et  des  lors  le  privilège  est  accordé,  même 
lorsque  la  maladie  a  duré  plus  de  six  mois.  En  appliquant 
toujours  le  principe,  que  le  privilège  dépend  de  la  loi  qui 
détermine,  en  considération  des  intérêts  généraux,  comment, 
en  cas  de  concours  de  créanciers,  le  prix  des  biens  du  débi- 
teur doit  être  distribué  entre  eux,  il  est  clair  que  c'est  le  lé- 
gislateur du  pays  où  les  biens  sont  situés,  qui  devra  déter- 
miner, non  seulement  si  un  des  créanciers  devra  prélever 
une  partie  du  prix  ;  mais  quelle  devra  être  retendue  de  la 
créance,  à  laquelle  un  tel  avantage  doit  être  attribué. 

Dans  cet  ordre  d'idées,  on  comprend  aussi  que  le  privi- 
lège sur  l'universalité  des  meubles  ne  saurait  s'étendre  à 
ceux  existant  à  l'étranger.  On  ne  saurait,  pour  soutenir  l'o- 
pinion contraire,  dire  que  le  patrimoine  mobilier  d'une  per- 
sonne considéré  comme  universalité,  suit  la  condition  delà 
personne  et  doit  être  régi  par  une  loi  unique,  comme  la  per- 
sonne elle*méme.  En  effet,  étant  donné  le  principe,  que  nous 
avons  exposé  à  Tégard  du  fondement  et  de  Torigine  du  pri- 
vilège, et  laconsidération  que  lavolontédu  propriétaire  n'est 
d'aucune  considération  en  cette  matière,  on  arrive  à  com- 
prendre que  le  privilège  dérivant  d'une  loi  ne  saurait  s'éten- 
dre aux  biens  soumis  à  l'empire  et  à  la  juridiction  d'une  au- 
tre souveraineté.  On  doit  dès  lors,  en  cette  matière,  recon- 
naître comme  absolue  et  exclusive  l'autorité  de  la  loi  terri- 
toriale et  admettre  par  conséquent,  que  même  les  privilèges 
sur  l'universalité  des  meubles  doivent  être  régis  par  la  loi 
de  chaque  État  à  l'égard  des  meubles  qui  se  trouvent  effec- 
tivement sur  son  territoire,  et  que  ni  la  loi  du  lieu  d'ori- 
gine de  la  créance,  ni  celle  du  domicile  du  propriétaire  ne 
peuvent  exercer  aucune  influence  surles  biens  existant  dans 
un  État  étranger,  qui  à  cet  égard  doivent  être  soumis  entiè- 
rement à  la  lex  rei  sitœ. 

Il  résulte  de  ces  mêmes  principes,  que  la  disposition,  en 
vertu  de  laquelle  les  privilèges  généraux  sur  les  meubles  peu- 
vent être  colloques  subsidiairement  sur  le  prix  des  immeu- 
bles du  débiteur  de  préférence  aux  créanciers  chyrogra- 
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phairesne  peut  trouver  son  application  que  dansThypothèse 
où  le  privilège  résulte  de  la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  sont 
situés  les  immeubles.  En  effet,  cette  disposition  est  au  nom* 
bre  de  celles  qui  règlent  le  concours  des  créanciers,  qui  exer- 
cent leur  action  sur  les  biens  pour  s'en  partager  le  prix, 
et  nous  avons  déjà  dit  qu*en  cette  matière  on  doit  admettre 
Tautorité  absolue  de  la  lex  rei  sitœ. 

036.  —  Le  privilège  du  bailleur  mérite  une  mention  sp6* 
ciale. 

n  a  son  origine  dans  le  droit  romain,  qui  accordait  au  bail* 
leur  d'un  fonds  ou  d'une  maison,  pour  le  paiement  des 
loyers  et  obligations  résultant  du  contrat,  une  garantie  sur 
les  meubles,  que  le  preneur  avait  introduits  dans  la  maison 
louée,  et  sur  les  fruits  produits  par  le  fonds.  Ce  droit  était 
considéré  comme  la  conséquence  de  la  convention  tacite,  et 
constituait  le  gage  ou  l'hypothèque  tacites,  eo  jure  utimur 
ui  quœ  in  prœdia  urbana  inducta,  illata  sunt,  pignori  esse 
credantur^  quasi  id  tacite  convenerit.  ^  In  prœdiis  rusticis 
fructus  qui  ibi  nascuntur  tacite  intelliguntur  pignon  esse  do^ 
mino  fundi  locatif  etiamsi  nominatim  id  non  convenerit.  * 

Ce  droit  devant  être  réputé  fondé  sur  la  convention  ta- 
cite, il  nous  semblerait  qu'il  devrait  dépendre  de  la  loi  du 
contrat.  Dfautnéamoins  considérer,  que  le  principe  général, 
en  vertu  duquel  quiconque  est  obligé  personnellement  est 
tenu  de  remplir  ses  obligations  avec  tousses  meubles  al  im^ 
meubles  présents  et  futurs,  de  façon  que  ses  biens  soient  la 
garantie  de  ses  créanciers  qui  ont  le  droit  de  s'en  partager 
le  prix  à  conditions  égales,  est  un  principe  d'ordre  public 
et  de  raison  universelle  et  une  règle  impérative,  à  laquelle 
ne  peuvent  être  soustraits  les  biens  qui  se  trouvent  sous 
l'empire  de  la  souveraineté  territoriale,  sauf  dans  le  cas  où, 
aux  termes  de  la  loi  émanée  de  cette  souveraineté,  on  doit 

*  L.  4,  Dig.,  In  quitus  causis  pignus  vel  hypotkeca  tacite  contrahitw, 

*  L.  7,  Dig.,  eod. 
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admettre  quelque  cause  légitime  de  préférence  en  faveur  de 
certains  créanciers.  On  comprend,  en  appliquant  ce  prin- 
cipe, que  le  privilège  sur  les  meubles  introduits  dans  la  mai- 
son en  faveur  du  bailleur  et  résultant  de  la  loi  ne  peut  être 
valable  que  dans  Thypothëse  où  les  objets,  sur  lesquels  il 
peut  s'exercer,  sont  soumis  à  Tempire  de  cette  même  loi.  Par 
conséquent,  on  invoquerait  vainement  la  loi  du  contrat,  pour 
soutenir  ce  droit  de  préférence  dans  Thypothèse  où  les  cho- 
ses mobilières  auraient  été  transportées  dans  un  autre  pays, 
et  seraient  par  conséquent  soumises  à  Tantorité  de  la  loi 
étrangère. 

036.  — Nous  pourrions  seulement  admettre,  que  lorsque 
le  preneur  ferait  sortir  de  la  maison  les  meubles  qu'il  y  au- 
rait introduits  pour  les  transporter  à  rétranger,Ie  droit  attri- 
bué par  la  loi  du  lieu  du  contrat  de  saisir  ces  objets  pourrait 
être  reconnu  d'après  cette  loi,  pourvu  que  les  tiers  n'eussent 
acquis  sur  ces  meubles  aucun  droit  d'après  la  loi  étrangère. 

Pour  mettre  en  lumière  notre  idée,  nous  nous  reporterons 
à  l'article  1958,  n^  3,  du  Code  civil  italien  qui,  non  seule* 
ment  attribue  le  privilège  au  bailleur  sur  les  meubles  dont 
est  garnie  la  maison  ou  le  fonds  loués,  mais  dispose  que  le 
bailleur  a  le  droit  de  saisir  les  meubles  qui  font  l'objet  de 
son  privilège,  lorsqu'ils  sont  transportés  ailleurs  sans  son 
consentement.  Or,  étant  donné  que  ces  meubles  aient  été 
transportés  à  l'étranger,  et  qu'on  se  trouve  encore  dans  le  dé- 
lai utile  pour  en  opérer  la  saisie,  et  étant  donné  que  ces  meu- 
bles n'aient  encore,  depuis  le  transport,  été  l'objet  d'au- 
cuns droits  acquis  par  les  tiers  en  conformité  de  lsi,lexretsits^ 
il  nous  semble  que  le  droit  de  requérir  la  saisie  pourrait  être 
fondé  sur  la  loi  italienne.  Nous  disons  cela,  parce  que,  bien 
que  la  saisie  soit  une  mesure  destinée  à  empêcher  le  détour- 
nement des  meubles  pour  faire  valoir  le  privilège  accordé  par 
le  Code  civil  italien  ;  néanmoins,  considérée  en  elle-même, 
la  saisie  n'est  pas  un  privilège,  mais  fait  partie  des  rapports 
contractuels  nés  sous  l'empire  de  la  loi  du  lieu  où  se  trouve 
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le  fonds  loué,  lesquels  rapports  doivent  être  respectés,  tou- 
tes les  fois  que  cela  peut  avoir  lieu  sans  préjudice  des  droits 
acquis  par  les  tiers  sous  Tempire  de  la  loi  étrangère. 

037.  —  Nous  croyons  aussi  utile  d'examiner  spéciale- 
ment le  privilège,  qui  d*après  certaines  lois,  est  attribué  aux 
cohéritiers  sur  les  immeubles  de  la  succession,  pour  la  ga- 
rantie du  partage  fait  entre  eux  et  la  compensation  de  la  diffé- 
rence des  lots.  Ce  privilège  se  trouve  consacré  par  Tarticle 
2103,  n"^  3,  du  Code  civil  français.  Il  faut  toutefois  dire  que, 
comme  il  a  pour  but  de  sauvegarder  les  droits  des  héritiers, 
et  d'assurer  que  la  quotité  des  biens  dévolue  par  la  loi  à  cha- 
cun d'eux  leur  soit  effectivement  attribuée,  il  fait  partie  in- 
tégrante du  droit  de  succession  et  doit  par  conséquent  être 
régi  par  les  principes  applicables  à  la  succession,  et  non  par 
ceux  applicables  aux  privilèges  en  cas  de  concours  des  créan- 
ciers, qui,  considérés  dans  leurs  rapports  respectifs,  sont 
des  tiers.  Le  principe  même,  en  vertu  duquel  on  doit  ad- 
mettre que  la  loi  régulatrice  de  la  succession  et  des  droits 
appartenant  aux  cohéritiers  doit  être  la  loi  personnelle  du 
de  cujuSj  doit  être  applicable  également  à  l'égard  des  garan- 
ties réelles  prescrites  pour  la  sauvegarde  des  droits  qui  ap- 
partiennent à  chacun  dans  l'hérédité.  Aussi,  d'après  nous, 
tout  doit  dépendre  de  la  loi  qui  doit  régir  la  succession,  et 
par  conséquent  les  règles,  que  nous  avons  établies  en  ce  qui 
concerne  les  privilèges,  ne  peuvent  pas  être  appliquées  en 
ce  qui  concerne  le  paiement  de  la  soulte  et  des  parts  héré- 
ditaires, parce  que  ces  règles  se  rapportent  aux  tiers  en  cas 
de  concours  et  qu'on  ne  peut  pas  considérer  comme  tels  les 
créanciers  dans  leurs  rapports  entre  eux.  , 

938.  —  Maintenant,  nous  allons  examiner  un  cas  tout 
spécial  de  concours  de  créanciers  hypothéquaires,  qui  peut 
se  réaliser  dans  les  législations,  qui,  comme  le  Code  civil  ita- 
lien, admettent  la  subrogation  légale  à  l'hypothèque.  ^ 

1  Le  Code  civil  italien  a  consacré  un  principe  entièrement  neuf  à  l'égard 
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Le  législateur  italien,  en  réglant  Tordre  des  hypothèques 
et  le  rang  des  créanciers  hypothécaires  en  cas  de  concours, 
prévoit  en  effet  dans  l'article  20H  Thypothèse  d'un  créan- 
cier, qui  a  une  hypothèque  régulièrement  inscrite  sur  plu- 
sieurs immeubles  et  qui,  pouvant  exercer  son  action  surTun 
ou  l'autre  de  ces  immeubles,  préfère  exproprier  celui  sur  le- 
quel est  inscrite  l'hypothèque  d'un  créancier  postérieur, 
et  qui  absorbant  tout  le  prix  de  l'immeuble  ou  une  grande 
partie  de  ce  prix,  met  ainsi  ce  créancier  qui  lui  est  posté- 
rieur dans  le  condition  de  ne  pouvoir  plus  être  payé  sur  le 
prix  de  l'immeuble  qui  lui  est  constitué  en  hypothèque.  Dans 
ces  circonstances,  le  législateur  dispose  que,  lorsque  l'hy- 
pothèque du  créancier  qui  poursuit  l'expropriation  s'étend 
sur  d'autres  immeubles  et  que  le  créancier,  qui,  ayant  hy- 

de  l'action  résultant  de  Thypothèque,  et  qui  a  été  avec  raison  considéré 
comme  une  des  plus  heureuses  inspirations  du  génie  juridique.  Aux  ter- 
mes du  droit  romain^  le  créancier  gagiste  pouvait  diriger  son  action  sur 
telle  ou  telle  des  choses  à  lui  constituées  en  gage,  sans  se  préoccuper  du 
point  de  savoir  si  un  autre  créancier,  qui  avait  aussi  une  garantie  réelle 
sur  la  même  chose  pouvait  être  lésé  par  suite  du  fait  qu'il  aurait  exercé 
de  préférence  son  droit  sur  cette  môme  chose,  en  en  absorbant  tout  le  prix 
pour  être  payé  de  sa  propre  créance,  c  Creditoribus  arbitrio  permittiiur  ex 
pigjioribus  sibi  obligatis  quibus  velit  distractis  ad  suum  commodum  pet' 
venire.  >  (Leg.,  8,  Dig.,  De  dislraciione  pignorum  et  hyp,  20^5). 

Dans  le  système  du  Code  civil  français,  certains  auteurs  ont  cru  trou- 
ver le  principe  de  la  subrogation  légale  de  l'hypothèque  dans  la  disposi- 
tion de  l'article  1251  du  Code  civil  ;  mais  on  ne  peut  pas  en  vérité  soute- 
nir, que  cet  article  puisse  être  appliqué  pour  admettre  la  subrogation  lé- 
gale à  l'hypothèque  ;  car,  en  réalité,  cette  subrogation  est  un  privilège 
spécial  établi  en  vertu  de  la  loi  en  faveur  du  créancier  hypothécaire  pri- 
mé par  un  autre,  et  qui  est  admis  dans  le  système  du  Code  civil  italien 
sans  qu'il  soit  exigé  que  ce  créancier  ait  payé  elTectivement  le  créancier 
hypothécaire  antérieur.  La  subrogation,  qui  peut  avoir  lieu  en  vertu  de 
Tartime  1251  du  Code  civil  français,  est  également  consacrée  par  l'arti- 
cle 1253,  no  i,  du  Code  civil  italien.  Mais  dans  aucun  de  ces  deux  arti- 
cles, on  ne  peut  trouver  la  conception  de  la  subrogation  légale,  telle 
qu'elle  est  établie  par  l'article  2011  du  Code  civil  italien,  qui  consacre 
véritablement  un  droit  nouveau,  qui  se  réduit  en  réalité  à  attribuer,  en 
vertu  d'une  disposition  législative,  un  privilège  spécial  au  créancier  hy- 
pothécaire primé,  sans  présupposer  aucun  paiement  efleclif  de  sa  part  et 
sans  besoin  de  recourir  à  l'artifice  du  paiement  fictif  ou  légal  pour  Tat- 
tribuer. 
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polhëque  sur  celui  des  immeubles  qui  a  été  exproprié  parle 
créancier  antérieur,  se  trouve  dans  l'impossibilité  d'exercer 
son  droit  réel,  parce  que  le  créancier  antérieur  a  absorbé 
intégralement  le  prix,  peut  être  subrogé  dans  l'hypothèque 
qui  appartenait  au  créancier  désintéressé  sur  les  autres  im- 
meubles du  débiteur  commun,  de  façon  à  pouvoir  exercer 
sur  ces  immeubles  l'action  hypothécaire  et  à  être  préféré 
aux  créanciers  dont  les  inscriptions  sont  postérieures  à  la 


sienne.  * 


L'idée  juridique  de  la  subrogation  hypothécaire  d'après 
le  Code  civil  italien  consiste  à  considérer  tous  les  immeu- 
bles grevés  d^hypothèquo  comme  un  objet  commun  du  droit 
réel  hypothécaire  des  divers  créanciers,  de  façon  à  repu- 
ter  ces  derniers  en  cas  de  concours  comme  des  codébiteurs 
solidaires.  En  admettant  en  principe,  que  l'hjrpothèque  est 
indivisible,  le  législateuren  a  tempéré  les  conséquences  dans 
son  application,  en  décidant  que  lorsque,  par  suite  de  la 
volonté  du  créancier,  celui-ci  a  préféré  exercer  son  action 
hypothécaire  sur  certains  biens  déterminés,  et  a  porté 
ainsi  atteinte  aux  intérêts  du  créancier  hypothécaire  posté- 
rieur, qui  avait  sa  garantie  réelle  sur  les  mêmes  biens,  ce 
créancier  ainsi  lésé  acquiert,  en  vertu  de  la  loi,  le  droit  d'ê- 
tre subrogé  au  créancier  désintéressé.  Comme  le  législateur 
attribue  le  même  droit  aux  créanciers  primés  à  la  suite  de 
cette  subrogation  légale,  et  met  ainsi  tous  les  créanciers  hy- 
pothécaires en  mesure  d'exercer  leur  action  en  concurrence 

1  Voici  le  texte  de  la  disposition  de  l'article  2011  du  Code  civil  italien  : 
a  Le  créancier  ayant  hypothèque  sur  un  ou  plusieurs  immeubles,  lors- 
c  qu'il  se  trouve  perdant  par  suite  du  paiement,  sur  le  prix  de  ces  im- 
«  meubles,  d'un  créancier  antérieur,  dont  l'hypothéqua  s'étendait  sur 
«  d'autres  biens,  est  considéré  comme  subrogé  dans  l'hypothèque  qui  ap- 
a  partenait  au  créancier  désintéressé,  et  peut  faire  opérer  la  mention  rela- 
ie tive,  comme  il  est  établi  dan  sl'article  1994,  à  l'effet  d'exercer  l'action 
a  hypothécaire  sur  les  mêmes  biens  et  d'être  préféré  aux  créanciers  pos- 
ff  teneurs  à  sa  propre  inscription.  Le  même  droit  appartient  aux  créanciers 
«  perdants  à  la  suite  de  ladite  subrogation.  » 

L'art.  1994,  porte  que  la  personne  subrogée  à  l'hypothèque  peut  faire 
mentionner  sa  subrogation  en  marge  de  l'inscription  prise  par  son  auteur. 
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entre  eux,  en  conservant  intact  l'ordre  de  préférence,  il  est 
facile  de  comprendre,  que  la  disposition  que  nous  venons 
d'analyser  doit  être  rangée  parmi  celles  qui  concernent  le 
concours  des  créanciers  sur  les  immeubles  en  cas  d'exéca- 
tion  forcée,  et  que  dès  lors  on  doit  rappliquer  à  toutes  les 
hypothèques  inscrites  sur  les  immeubles  situés  en  Italie, 
quelque  soit  le  titre  dont  elles  dérivent,  et  quelle  que  puisse 
être  la  loi  sur  laquelle  le  droit  pourrait  ôtre  considéré  comme 
fondé. 

A  toutes  les  raisons,  que  nous  avons  indiquées  comme 
justifiant  Tau tori té  absolue  de  la  lex  rei  sUœ,  on  peut  ajou- 
ter encore  la  considération,  que  le  fondement  juridique  de 
la  subrogation  légale  hypothécaire  est  un  principe  d'équi- 
té, et  que  des  lors  cette  disposition  doit  être  considérée 
comme  d'ordre  public,  et  que,  partant,  on  doit  admettre 
Tautorité  territoriale  de  la  loi  à  cet  égard.  On  arriverait  à  la 
même  conclusion,  si  on  voulait  considérer  la  subrogation 
hypothécaire  comme  fondée  sur  le  droit  de  subrogation 
légale  par  le  paiement,  comme  celui  qui  dérive  de  Tarticle 
1251  du  Code  civil  français,  parce  que  la  subrogation  légale 
par  le  paiement  devant  être  régie  par  la  loi  du  lieu  où  le 
paiement  est  accompli,  on  arriverait  ainsi  à  la  mêmecondn- 
sion,  celle  d'admettre  que  tout  devrait  dépendre  de  la  loi 
territoriale^  abstraction  faite  de  la  nature  et  de  l'origine  de 
la  créance  hypothécaire. 


CHAPITRE  X 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  LITTÉRAIRE  BT  ARTISTIQUE. 


939.  Idée  de  la  propriété  littéraire.  —  940.  La  protection  doit-elle  en 
être  admise  à  l'égard  des  seuls  citoyens.  —  941 .  Le  droit  de  propriété 
littéraire  doit-il  être  protégé  dans  les  pays  étrangers.—  942.  Doctrine 
des  auteurs  à  ce  sujet.  —  948.  Systèmes  consacrés  par  les  divers  lé- 
gislateurs. —  944.  Autorité  territoriale  des  lois  relatives  à  la  proprié- 
té littéraire.  —  945.  Comment  la  règle  de  la  réciprocité  doit-elle  être 
appliquée.  —  946.  Les  photographies  doivent-elles  Jouir  delà  protec- 
tion légale.  ~  947.  Solution  de  la  question  d'après  les  principes  du 
droit  international  privé.  —948.  Les  mêmes  principes  devraient  s'ap- 
pliquer aux  œuvres  produites  par  des  procédés  aujourd'hui  incon- 
nus. —  949.  Application  des  lois  pour  déterminer  les  caractères  de 
la  contrefaçon.  ^  950.  Controverse  relative  à  la  contrefaçon  des  com- 
positions musicales  exécutées  à  l'aide  de  moyens  mécaniques  {orgues 
mécaniques),  —  951.  Principes  pour  déterminer  quand  le  droit  d'au- 
teur peut  être  reconnu  à  Tétranger.  —  952.  De  la  protection  interna- 
tionale du  droit  de  traduction.  —  953.  Convention  pour  la  protection 
des  œuvres  littéraires  et  artistiques  conclue  en  1886. 

939.  —  Les  principes,  que  nous  avons  exposés,  pour 
déterminer  la  loi  qui  doit  régir  les  droits  des  propriétaires 
sur  les  choses  qui  lui  appartiennent  et  ce  qui  concerne  l'exer- 
cice et  la  protection  de  ces  droits,  ne  peuvent  pas  être  con- 
sidérés comme  suffisants  pour  la  solution  des  questions  re- 
latives aux  droits  sur  les  productions  de  la  pensée  et  de  Fart, 
qui  appartiennent  aussi  à  leurs  auteurs,  et  qui,  en  tant  qu'ils 
font  partie  du  patrimoine  moral  de  chacun,  constituent  le 
droit  personnel  le  plus  sacré,  le  plus  légitime  et  le  plus  digne 
de  protection. 

Les  lois  ont  considéré  les  productions  de  la  pensée  et  de 
Tart  comme  une  propriété,  en  admettant  qu'on  doive  attri- 
buer à  leurs  auteurs,  sous  certaines  conditions  déterminées 
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par  la  loi,  ua  droit  égal  à  celui  qai  appartient  à  chacun  sur 
chaque  chose  qui  fait  partie  de  son  patrimoine,  et  ainsi  ces 
produits  ont  été  considérés  comme  la  propriété  de  leurs  au- 
teurs, et  les  législateurs  ont  rangé  au  nombre  des  autres 
formes  de  propriété  celle  qui  est  constituée  par  la  propriété 
littéraire  et  artistique,  en  comprenant  sous  cette  dénomina- 
tion les  productions  de  toute  nature  de  la  pensée  humaine, 
c*est-à-dire  les  productions  littéraires,  artistiques  et  scienti- 
fiques, telles  que  les  livres,  les  œuvres  dramatiques,  les  des- 
sins, les  peintures,  les  gravures,  les  sculptures,  les  ouvra- 
ges d'architecture,  de  musique  et  toutes  autres  formes  de 
manifestation  extérieure  ou  d'impression  de  toute  espèce  de 
découverte,  invention  ou  production  de  Tesprit. 

Néanmoins,  certains  auteurs,  au  moyen  de  raisons  très 
fondées  d'aprèsnous,  ont  refusé  aux  productions  de  la  pen- 
sée le  véritable  caractère  de  la  propriété,  en  considérant  que 
ridée  ne  peut  pas  être  un  objet,  sur  lequel  on  puisse  admettre 
un  droit  absolu  et  exclusif  en  faveur  de  celui  qui  est  arrivé 
le  premier  à  la  concevoir  et  à  la  manifester.  Toute  idée,  eu 
effet,  appartient  à  la  tradition  et  chacune  d'elles,  considé- 
rée dans  son  évolution,  peut  être  considérée  comme  le  pa- 
trimoine commun  de  l'humanité.  Le  génie  ne  crée  pas  les 
idées,  mais  il  les  trouve  formées  par  une  élaboration  lente 
et  successive  :  sa  vertu  de  les  comprendre  et  de  les  formu- 
ler ne  peut  pas  engendrer  le  droit  consistant  à  confisquer  à 
son  profit  et  à  considérer  comme  sa  propriété  ce  qu'il  a  trou- 
vé dans  le  patrimoine  commun  et  dans  la  tradition.  Les  lois 
mêmes,  qui  ont  attribué  aux  productions  de  la  pensée  le  ca- 
ractère de  la  propriété,  en  admettant  que  le  droit  de  l'au* 
teur  soit  limité  dans  sa  durée,  ont  ainsi  reconnu  que  le  ca- 
ractère essentiel  de  la  propriété  d'après  le  droit  commun, 
celui  d'être  un  droit  absolu  et  illimité  dans  sa  durée,  man- 
que à  la  soi-disant  propriété  littéraire  et  artistique. 

Il  faut  toutefois  écarter  cette  discussion  relative  àla nature 
du  droit  qui  appartient  à  l'auteur  d'une  œuvre  d'esprit  sur  sa 
production,  c'est-à-dire  relative  au  point  de  savoir,  s'il  est  un 
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véritable  droit  de  propriété  ou  un  droit  de  récompense  pour 
un  service  rendu.  *  Surtout  étant  donné  le  point  de  vue,  au- 
quel nous  entendons  nous  placer  pour  étudier  cette  matière, 
il  est  sans  intérêt  de  discuter  à  ce  sujet,  parce  que  les  par- 
tisans des  deux  systèmes  s^accordent  à  reconnaître  dans  la 
production  de  Tesprit  un  droit,  que  la  loi  civile  doit  régir  et 
protéger,  et  que  les  lois  de  tous  les  pays  civilisés  édictent 
des  règles  pour  déterminer  et  protéger  les  droits  d'auteur. 
Cela  nous  suffit  donc,  pour  discuter  relativement  à  l'auto- 
rité de  ces  lois  et  à  l'étendue  des  règles  qui  en  résultent,  au 
point  de  vue  des  rapports  internationaux.  Nous  traiterons 
de  cette  matière,  en  nous  servant,  en  raison  de  sa  concision, 
de  l'expression  propriété  littéraire  et  artistique,  sans  ad- 
mettre toutefois  la  doctrine  des  auteurs,  qui  reconnaissent 
aux  productions  de  l'esprit  le  caractère  de  propriété.  ' 

O'^O.  —  La  première  difficulté  qui  peut  se  présenter  en 
cette  matière,  c'est  celle  de  savoir,  si  étant  donné  que  la 
loi  d'un  État  attribue  un  droit  de  protection  aux  produc- 
tions de  la  pensée, en  reconnaissante  ces  productions,  sous 
certaines  conditions  déterminées,  des  droits  égaux  à  ceux 
qui  dérivent  de  la  propriété  aux  termes  du  droit  commun, 
les  dispositions  de  celte  loi  à  ce  sujet  doivent  être  appli- 
quées en  principe  aux  citoyens  de  l'État  seulement,  ou 
doivent  au  contraire  l'être  également  aux  étrangers,  en  con- 
sidérant les  auteurs  comme  dignes  d'une  égale  protection, 

^  Voir  Filomusi,  Enciclopedia  giuridica,  3®  édit.,  §  40,  qui  soutient 
ridée  de  propriété;  Gavagnari.  La  filosofia  del  diritto  et  la  proprieta  litte- 
raria  ;  Miraglia,  Filosofia  del  diritto^  Ch.  VIII,  p.  237.  Ce  dernier  auteur 
conteste  le  droit  de  propriété. 

'  Compar.  Congrès  de  la  propriété  littéraire  de  Bruxelles,  1858  ;  Fou- 
cher,  Annales  de  la  propriété  littéraire,  1858  ;  Congrès  international  de 
la  propriété  littéraire  ;  Congrès  de  la  propriété  industrielle  ;  Congrès  de  la 
propriété  artistique  tenu  à  Paris  pendant  P exposition  universelle  de  1878; 
Villefort,  De  la  propriété  littéraire  et  artistique  au  point  de  vue  interna- 
tional; Couhtm,  Le  régime  international  de  la  propriété  industrielle,  ar- 
tistique et  littéraire;  Darras,  Du  droit  des  auteurs  et  des  artistes  dans  les 
rapports  ifitemationaux  ;  Amar,  Délia  proprieta  litteraria  e  dei  diritti 
degli  artisti  in  Italia  e  a  Vestero. 
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sans  les  distinguer  suivant  leur  qualité  de  citoyens  ou  d'é- 
trangers. 

Le  principe,  que  nous  avons  soutenu,  que  la  qualité  de 
citoyen  ou  d'étranger  doit  être  indifférente  pour  l'acquisi- 
tion des  droits  privés  en  conformité  de  la  loi  territoriale, 
dans  tous  les  cas  où  cette  loi  n'exige  pas,  par  une  déclara- 
tion expresse,  cette  qualité  de  citoyen,  comme  condition  de 
lajouissance  du  droit,  doit  être  égcdement  applicable  en  celte 
matière.  Dès  lors,  même  si  on  considère  la  propriété  litté- 
raire comme  une  création  de  la  loi  civile,  on  ne  peut  jamais 
refuser  aux  étrangers,  qui  ont  observé  les  dispositions  de  la 
loi  relatives  à  l'acquisition  de  ce  droite  d'en  jouir  sous  les 
conditions  déterminées  par  cette  même  loi.  On  ne  pourrait 
pas,  en  effet,  exclure  l'autorité  territoriale  de  la  loi.  Du  reste, 
le  fait  juridique  d'avoir,  sous  son  empire,  produit  et  publié 
au  moyen  de  la  presse  ou  autrement  une  œuvre,  et  d'avoir 
observé  tout  ce  qu'elle  dispose  pour  obtenir  sa  protection, 
doit  être  réputé  suffisant  pour  pouvoir  demander  et  obtenir 
l'application  de  cette  loi,  sans  se  préoccuper  du  point  de  sa- 
voir si  l'auteur  de  l'œuvre  est  citoyen  ou  étranger.  Il  n*a 
été  à  cet  égard  élevé  aucune  difficulté,  pas  même  en  droit 
français,  oùen  principe,  on  admet  que  lajouissance  des  droits 
civils  est  réservée  aux  citoyens  seulement.  Du  reste,  en 
France,  tout  doute  à  cet  égard  a  disparu  depuis  la  publica- 
tion de  la  loi  de  1810  et  du  décret  de  1852.  Laurent  toute- 
fois^ tend  à  soutenir  que,  sans  cette  loi  ou  ce  décret,  d'après 
le  Code  civil,  la  propriété  littéraire  devant  être  comprise  au 
nombre  des  droits  civils,  pourrait  être  considérée  comme 
faisant  partie  des  droits  réservés  aux  citoyens. 

9-41.  —  La  difficulté  la  plus  grave  qui  peut  surgir  est 
celle  de  savoir,  si  la  protection  des  droits  d'auteur,  qui, 
comme  nous  l'avons  dit,  peut  dériver  de  la  loi  territoriale, 
doit  s'arrêter  aux  limites  du  territoire,  ou  si  au  contraire 
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celui  qui  a  acquis  le  droit  de  propriété  littéraire^  peut  exi- 
ger que  l'atteinte  à  ce  droit  au  moyeu  de  la  contrefaçon  et 
de  la  publication  soit  considérée  comme  un  délit  contre  les 
droits  appartenant  à  la  personne,  même  quand  le  fait  vient 
à  se  réaliser  en  pays  étranger.  Étant  donné  que  l'auteur 
d'une  œuvre  scientifique  ait  acquis  d'après  la  loi  le  droit  de 
propriété  littéraire^  pourra-t-il  être  admis  à  faire  valoir  ce 
droit  dans  un  autre  pays  et  à  en  exiger  la  protection  contre 
quiconque  y  porte  atteinte,  en  contrefaisant  et  en  publiant 
l'œuvre  qui  lui  appartient?  En  d'autres  termes,  la  propriété 
littéraire  et  artistique  acquise  légitimement  d  après  la  loi 
territoriale  doit-elle  être  considérée,  à  l'égard  de  la  personne 
à  laquelle  elle  appartient,  comme  un  droit  territorial,  ou 
doit-elle  être  au  contraire  considérée  comme  un  droit  inter- 
national, attribuant  à  Tauteur  la  faculté  d'empêcher  la  con- 
trefaçon, en  se  prévalant  de  la  loi  en  vigueur  dans  le  pays 
où  cette  contrefaçon  a  eu  lieu  ? 

Cette  question  ne  pourrait  pas  se  présenter  dans  l'hypo- 
thèse où  la  loi  territoriale  n'accorderait  aucune  protection 
aux  auteurs,  et  n'admettrait  par  conséquent  aucun  droit  de 
propriété  littéraire.  En  effets  alors^  l'étranger  ne  pouvant 
être  admis  à  faire  valoir  un  droit,  qui  n'existerait  pas  d'a- 
près la  loi  territoriale,  ne  pourrait  pas  utilement  invoquer 
la  loi  étrangère  sur  laquelle  ce  droit  reposerait,  de  façon  à 
être  considéré  comme  dans  une  situation  préférable  à  celle 
des  citoyens  de  l'État.  Il  en  résulterait,  que  le  droit  de  pro- 
priété littéraire,  bien  que  légitimement  acquis  en  vertu  de  la 
loi  du  pays  où  l'œuvre  aurait  pris  naissance^  ne  pourrait 
pas  exister  à  l'égard  de  la  loi  territoriale. 

La  question  peut  se  poser  même  dans  l'hypothèse,  où  la 
loi  de  l'Etat  reconnaît  le  droit  de  propriété  littéraire  et  le  pro- 
tège, en  défendant  les  contrefaçons  et  en  les  qualifiant  de 
délits  punissables.  La  contrefaçon  d'une  œuvre,  dont  quel- 
qu'un a  acquis  la  propriété  littéraire  en  vertu  de  la  loi  du 
pays  étranger,  réalisée  sur  le  territoire  de  l'État,  qui  con- 
sidère l'attentat  à  cette  propriété  comme  un  délit,  devra-t- 
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elle  être  réputée  telle,  si  elle  a  pour  objet  la  reproduction 
d'une  œuvre,  dont  la  propriété  a  été  légalement  acquise  en 
vertu  de  la  loi  étrangère  ?  La  contrefaçon,  qui  est  une  sorte 
de  vol  commis  au  préjudice  de  Tauteur,  devra-t-elle  perdre 
ses  caractères  délictueux  et  cesser  d'être  considérée  comme 
un  vol  y  par  le  seul  motif  qu'elle  a  été  consommée  contre  la 
propriété  littéraire  étrangère?  Ceci  est  le  vrai  point  de  la 
controverse. 

948.  — Divers  systèmes  ont  été  proposés  par  les  auteurs 
pour  résoudre  cette  question,  et  diverses  solutions  ont  été 
consacrées  par  les  législateurs. 

Ceux,  qui  ont  considéré  la  propriété  littéraire  comme  une 
création  de  la  loi  civile,  ont  donné  une  telle  importance  à 
l'élément  territorial  en  cette  matière,  qu'ils  ont  considéré  la 
protection  de  cette  propriété,  comme  fondée  non  sur  le  res- 
pect des  droits  de  la,  personne  et  sur  le  produit  du  travail, 
mais  au  contraire  sur  l'intérêt  territorial.  La  Cour  de  Paris 
elle-même^  dans  son  arrêt  du  22  novembre  1853,  déclare 
que  la  protection  est  le  juste  équivalent  des  avantages,  et 
quelquefois  encore  de  la  gloire,  qui  résulte  pour  le  pays  de 
la  publication.  De  là  la  doctrine  consistant  à  considérer  tout 
comme  territorial,  en  admettant  que  la  souveraineté  ne  doit 
se  préoccuper  que  de  la  protection  des  œuvres  imprimées 
dans  le  pays  ^  :  que  les  œuvres  publiées  à  l'étranger  doivent 
être  considérées  comme  dans  le  domaine  public  :  et  que  cha- 
cun a  le  droit  de  les  reproduire,  parce  que  ce  fait  ne  peut 
constituer  par  lui-même  la  contrefaçon  punissable  ;  car  on 
ne  doit  considérer  comme  délictueuse  que  la  contrefaçon 
des  œuvres  protégées  parla  loi,  c'est-à-dire  de  celles  impri- 
mées sur  le  territoire  de  cbaque  État.  * 

^  Henouard,  Traité  des  droits  des  auteurs,  II,  n<»73;  Merlin,  w  Cùntre-- 
façon. 

'  Dans  sont  arrêt  précité^  la  Cour  de  Paiis  s'exprimait  ainsi  :  «  Si  la 
A  propriété  consacrée  au  profit  des  auteurs  a  son  principe  dans  la  compo- 
c(  sition  elle-même,  c^est  de  la  publication  que  dérivent  à  l'égard  des  tiers 
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D'autres  auteurs  ont  dit  avec  raison,  que  le  droit  de  pro- 
priété des  auteurs,  quand  il  est  reconnu  et  protégé  par  la  loi, 
ne  peut  dépendre  de  la  circonslaoce,  que  l'ouvrage  ait  été 
publié  dans  un  lieu  ou  dans  un  autre.  Lorsqu'il  s'est  agi  de 
réformer  la  législation  qui  existait  en  France  eu  celte  ma- 
tière, on  disait  dans  le  rapport  adressé  à  Napoléon  III,  que 
c'était  un  inconvénient  grave  que  l'étranger,  qui  pouvait  ac- 
quérir et  posséder  sous  la  pi^oteclion  des  lois  les  choses  mo- 
bilières et  immobilières,  ne  pût  empêcher  l'usurpation  de 
ses  œuvres  au  moyen  de  la  contrefaçon,  et  on  concluait,  que 
cet  état  de  choses  était,  non  seulement  contraire  aux  prin- 
cipes du  droit,  mais  aussi  à  ceux  de  la  justice  universelle. 
Malgré  cela,  toujours  par  suite  du  principe  que  les  règles  do 
droit  doiventêlre  appliquées  aux  étrangers,  en  tenant  compte 
des  tempéraments  commandés  par  la  prudence  politique  et 
par  Tutilitédc  protéger  les  intérêts  nationaux,  on  soutenait, 
qu'il  fallait  régler  cette  matière  de  la  propriété  littéraire  à 
l'étranger  par  des  traités,  et  qu'on  ne  devait  accorder  la  pro- 
tection des  droits  de  propriété  dérivant  de  la  loi  étrangère, 
que  sous  la  condition  de  réciprocité. 

Toutefois,  de  nombreux  auteurs  ont  soutenu  le  principe 
plus  libéral,  qui  conduisait  à  admettre  le  droit  international 
de  propriété  littéraire,  comme  un  droit  absolu  et  indépen- 
dant de  la  condition  de  réciprocité.  Dans  le  congrès  inter- 
national réuni  à  Bruxelles  en  1858,  qui  fut  un  des  premiers 
oh  on  étudia  à  fond, au  point  de  vue  juridique,  littéraire,  di- 
plomatique et  économique,  la  question  de  reconnaissance  in- 
ternationale de  la  propriété  littéraire  et  artistique,  on  pro- 
clama les  principes,  qui  ont  depuis  servi  de  base  aux  légis- 
lations modernes  plus  libérales,  en  admettant  que  la  recon- 
naissance internationale  de  la  propriété  littéraire  doit  être 
admise  entre  les  États,  même  en  l'absence  de  réciprocité  : 
que  l'assimilation  complète  des  auteurs  étrangers  aux  au- 

«  son  existence  légale  et  ses  prérogatives.  »  (Journal  du  Palais,  1854, 
p.  474). 
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leurs  nationaux  doit  être  absolue  et  complète  ;  que  les  au- 
teurs étrangers  ne  devraient  pas  être  contraints  d'observer 
les  formalités  spéciales  requises  d'après  laloi  dechaqueÉtat, 
pour  pouvoir  être  admis  à  invoquer  le  respect  de  leur  pro- 
priété, mais  qu*on  devrait  considérer  comme  suffisant,  que 
la  propriété  eût  été  attribuée  d'après  la  loi  du  pays,  où  la 
publication  originelle  aurait  été  faite,  en  accomplissant  les 
formalités  exigées  par  cette  loi. 

94:3.  —  Les  lois  publiées  dans  les  divers  États  ontété  ins- 
pirées par  les  principes  soutenus  tant  par  les  uns  que  par 
les  autres,  et  on  ne  peut  pas  encore  dire  que  le  vœu  exprimé 
au  sein  du  congrès  de  Bruxelles  de  1858,  que  tous  les  pays 
civilisés  se  mettent  d'accord,  pour  adopter  à  l'égard  de  la 
propriété  littéraire  et  artistique  une  législation  commune 
fondée  sur  des  principes  uniformes  dedroit,  ait  été  jusqu'ici 
rempli.  Toutefois,  beaucoup  de  chemin  a  été  fait  sur  la  voie 
de  la  reconnaissance  des  principes  libéraux.  Les  législations 
des  divers  pays  ont  été,  en  effet,  modifiées  dans  le  sens  le 
plus  favorable  au  respect  dû  à  la  propriété  littéraire  étran- 
gère; beaucoup  de  traités  ont  été  conclus,  pour  mieux  en 
assurer  la  protection  dans  la  pratique,  et  la  création  d'une 
union  internationale  pour  la  protection  des  œuvres  indus* 
trielles  et  artistiques,  réalisée  au  moyen  de  la  convention 
conclue  le  9  septembre  1886  entre  plusieurs  États  est  déjà  un 
événement  très  important,  de  nature  à  donner  satisfaction 
aux  aspirations  générales  vers  un  droit  uniforme  en  cette 
matière.  < 

Parmi  les  lois  inspirées  par  des  principes  libéraux,  on  doit 
en  premier  lieu  mentionner  la  loi  belge  du  22  mars  1886,  qui 

*  Voir  aussi  les  études  particulières  sur  la  convention  du  9  septembre 
i886.  Cluoet,  Etude  sur  la  convention  d'union  internationale  pour  laprO' 
tection  des  œuvres  littéraires  et  artistiques  ;  Soldain,  Etudes  théoriques 
et  pratiques  du  droit  international  privé,  des  droits  intellectuels,  du  S'oit 
des  auteurs  et  des  artistes  dans  les  rapports  internationaux,  et  comment 
taire  de  la  convention  de  Berne  du  9  septembre  1886  ;  Pradier-Fodéré, 
TraiU  de  Droit  international  public,  T.  IV,  §  282. 
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base  la  prérogative  de  Fauteur  d'empêcher  la  reproduction 
sans  son  autorisation,  de  quelque  manière  et  sous  quelque 
forme  que  ce  soit,  de  l'œuvre  littéraire  et  artistique  faite 
parlui,  sur  un  principe  véritablement  scientifique  et  nouveau, 
celui  d'après  lequel  on  considère  la  production  d'une  chose 
qui  n'esistaitpas  d'abord,  comme  une  création  intellectuelle, 
principe  dont  dérive  le  droit  personnel,  que  ce  législateur 
attribue  à  l'auteur  d'empêcher  toute  autre  personne  de  s'ap- 
proprier et  de  reproduire  sa  création  intellectuelle.  Partant 
de  ce  principe,  le  législateur  belge  attribue  à  l'auteur  un 
droit  exclusif  sur  son  œuvre,  en  considérant  celle-ci  comme 
une  valeur  mobilière,  qui  appartient  en  propre  au  produc- 
teur et  admet  dès  lors,  non  seulement  le  droit  exclusif  d'en 
jouir,  mais  aussi  de  le  céder  et  de  le  transmettre  en  toutou 
en  partie  selon  les  règles  du  Code  civil,  et  reconnaît  ce  droit 
comme  transmissible  aux  héritiers  ou  ayants-droit  pendant 
cinquante  ans  à  partir  de  la  mort  de  l'auteur.  La  loi  belge  ne 
subordonne  dès  lors  pas  la  protection  du  droit  d'auteur  à  la 
réciprocité  et  établit  ainsi,  que  ce  droit  ne  peut  pas  être  ré- 
puté une  création  de  la  loi  ;  mais  doit  être  considéré  comme 
un  droit  naturel  et  un  droit  personnel,  sacré  comme  la  per- 
sonne elle-même  à  laquelle  il  appartient.  De  cette  façon, 
elle  supprime  toute  différence  entre  le  citoyen  et  l'étranger, 
et  par  conséquent  elle  exclut  qu'on  puisse  considérer  comme 
laissé  au  bon  plaisir  du  législateur  de  subordonner  à  la  con- 
dition de  réciprocité  le  respect  dû  au  droit  d'auteur.  * 

Dans  la  majeure  partie  des  autres  législations  on  admet  que 
la  propriété  littéraire  et  artistique  doit  être  reconnue  indé- 
pendamment des  traités  ;  mais  on  subordonne  la  jouissance 
des  droits  qui  en  dérivent  à  la  condition  de  la  réciprocité. 
C'est  ainsi  que  disposent  la  loi  espagnole  du  12  janvier  1879*, 

*  Compar.  Tarticle  du  député  Borchrave,  rapporteur  de  la  loi,  dans  le 
Journal  du  droit  international  privé,  1887,  p.  403. 

'  Ley  de  proprietad  intellectuaL  II  est  à  noter,  que  le  législateur  espa- 
gnol  admet  ainsi  par  le  titre  de  la  loi  Tidée,  que  les  droits  d'auteur  cons- 
tituent une  propriété,  tandis  que  les  autres  lois  les  plus  récentes  ont  ex- 
clu cette  idée. 
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la  loi  suisse  du  23  avril  1883,  le  texte  unique  des  lois  sur  les 
droits  d'auteur  publié  par  le  décret  italien  du  19  septembre 
1882,  qui  à  Tarticle  44  édicté  aussi  la  condition  de  la  réci- 
procité établie  par  la  loi  ou  promise  par  TEtat  étranger.  ^ 

En  France,  la  protection  des  œuvres  étrangères  a  été  as- 
surée par  le  décret  du  28  mars  1852,  qui  ne  subordonnepas 
en  réalité  la  protection  à  la  condition  de  réciprocité  ;  mais 
exige  Tobservation  des  formalités  requises  par  la  loi  fran- 
çaise pour  la  jouissance  des  droits  d*auteur  attachés  à  une 
œuvre  publiée  en  France.  Il  est  en  outre  à  noter,  que  toutes 
les  œuvres  d'esprit  ne  peuvent  pas  être  comprises  parmi  cel- 
les visées  par  le  décret,  et  que  beaucoup  de  difficultés  se  sont 
présentées  au  sujet  de  l'application  de  ce  texte  légal.* 

Parmi  les  lois  qui  subordonnent  la  protection  des  droits 
d'auteur  aux  traités,  nous  devons  mentionner  la  loi  alle- 
mande du  11  juin  1870.  Elle  protège  les  droits  des  auteurs 
nationaux,  sans  distinguer  si  leurs  œuvres  ont  été  publiées 
dans  Tempire  d'Allemagne  ou  à  l'étranger  ;  mais  en  ce  qui 
concerne  les  œuvres  publiées  par  des  auteurs  étrangers  en 
dehors  du  territoire  de  l'empire,  elle  n'admet  la  protection, 
que  quand  elle  est  stipulée  dans  un  traité. 


..  —  Nous  ne  croyons  pas  utile  d'entrer  dans  d'autres 
détails  en  exposant  les  lois  des  divers  Etats.  Nous  dirons 
seulement  que,  de  quelque  manière  que  le  législateur  de  cha- 
que pays  ait  cru  devoir  résoudre  la  question  de  la  protection 
des  droits  d'auteur,  on  ne  peut  pas  contester,  que  la  loi  qu'il 
a  promulguée  doit  avoir  une  autorité  exclusive  sur  le  terri- 
toire, pour  décider  si  Tauteur  a  droite  une  certaine  protec- 

^  Les  lois  en  vigueur  en  Italie  sur  cette  matière  étaient  celle  du  25  juin 
1865,  n*  2337  et  celle  du  10  août  1875,  n*  2652.  Aux  termes  de  la  loi  du 
10  mai  1882,  n  756  (série  3)  le  gouvernement  du  roi  eut  la  faculté  de 
coordonner  dans  un  texte  unique  ces  lois,  et  c*est  en  vertu  de  la  déléga- 
tion qu'a  été  promulgué  le  décret  de  1882,  qui  règle  actuellement  cette 
matière. 

'  Voir  Tarticle  publié  par  Renault,  dans  le  Journal  de  droit  intemaiW" 
nal  privé,  1878,  p.  117. 
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tioD,  pour  déterminer  les  conditions  requises  pour  admettre 
la  reconnaissance  du  droit  protégé  par  la  loi  et  pour  résou- 
dre toute  difficulté  relative  à  cette  matière.  Nous  ne  pouvons 
pas  dès  lors  examiner  les  questions  spéciales,  qui  peuvent 
résulter  de  l'application  des  lois  particulières  des  différents 
Etats,  parce  que,  étant  donné  le  principe  de  l'autorité  ter- 
ritoriale de  la  loi,  la  solution  des  difficultés  à  l'égard  de 
chaque  loi  spéciale  doit  être  considérée  comme  une  ques- 
tion de  droit  interne.  Nous  nous  bornerons  par  conséquent 
à  exposer  quelques  considérations  générales  à  l'égard  de  cer- 
taines difficultés  qui  peuvent  se  présenter. 

94:5.  —  Lorsque  la  loi  d'un  Etat  consacre  la  protection 
sous  la  condition  de  réciprocité,  il  est  incontestable  enprin- 
cipe,  que  la  propriété  littéraire  étrangère  doit  être  protégée 
dans  tous  les  cas^  oh  la  même  protection  est  accordée  par  la 
loi  de  l'Etat  étranger,  où  la  propriété  a  été  acquise  ;  mais  il 
ne  faut  pas  se  dissimuler  que  le  point  de  savoir  si  les  condi- 
tions de  la  réciprocité  existent  ou  non  doit  être  résolu  par 
les  tribunaux  de  chaque  Etat,  en  tenant  compte  des  princi- 
pes qui  y  sont  admis  par  les  lois  et  par  la  jurisprudence.  Il 
pourrait  dès  lors  arriver  que  dans  un  cas  donné,  le  droitd'un 
auteur  sur  une  œuvre  publiée  à  l'étranger  pût  être  méconnu, 
en  raison  de  ce  que  le  tribunal  saisi  de  la  difficulté  décide- 
rait que  dans  certaines  circonstances  données  la  protection 
ne  pourrait  pas  être  admise,  si  on  devait  appliquer  la  loi  de 
l'Etat  étranger  à  une  œuvre  publiée  dans  le  pays.  Ainsi, par 
exemple,  le  fait,  que  deux  lois  ne  seraient  pas  d'accord  sur 
les  conditions  requises  pour  jouir  de  laprotection,  l'une  exi- 
geant etl'autre  n'exigeant  pas  le  dépôt  de  deux  exemplaires 
de  l'œuvre  publiée  à  l'étranger,  pourrait  être  réputé  suffi- 
sant pour  exclure  la  réciprocité.  De  même  aussi,  la  protec- 
tion pourrait  être  refusée,  si  le  tribunal  décidait  qu'un  moyen 
de  reproduction  donné  ne  devrait  pas  être  considéré  parmi 
ceux  qui,  dans  un  cas  analogue,  doivent  être  réputés  prohi- 
bés par  la  loi  étrangère.  Nous  nous  abstenons  d'examiner 
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d'autres  hypothèses,  où  en  raisonnant  d'une  façon  subtile  sur 
les  différences  qui  existent  entre  deux  lois,  et  en  alléguant  le 
prétexte  de  la  divergence,  on  peut  arriver  à  soutenir  que  la 
réciprocité  n'existe  pas. 

Sans  contester  en  principe,  que  cette  question  doive  être 
résolue  d*aprës  la  prudente  appréciation  des  tribunaux  sai- 
sis, nous  devons  cependant  noter,  qu'ils  doivent  admettre 
que,  d'après  les  plus  justes  données  de  la  doctrine  et  du  droit 
roodernes,la  protection  des  productions  de  Tesprit  doit  être 
réputée  la  mieux  fondée  sur  les  principes  rationnels,  parce 
qu'elle  tend  à  assurer  le  respect  de  ce  qui  est  le  plus  person- 
nel et  qui  doit  être  sacré  et  inviolable  comme  la  personne 
elle-même.  Aussi,  il  nous  semble,  que  les  tribunaux  doivent 
toujours  avoir  à  cœur  d'interpréter  et  d'appliquer  la  loi  de  la 
façon  la  plus  large  et  la  plus  favorable  à  la  protection,  plu- 
tôt que  d'en  restreindre  l'application  avec  des  vues  mesqui- 
nes, de  façon  à  ôterà  l'homme,  qu'il  soit  citoyen  ou  étran- 
ger, ce  qui  lui  appartient.  En  France,  lors  de  la  publication 
du  décret  du  19  juillet  1793,  le  rapporteur  a  dit  avec  raison, 
que  de  toutes  les  propriétés  la  «  moins  susceptible  de  con- 
((  testation,  c'est  sans  contredit  celle  des  productions  du gé- 
«  nie,  et  si  quelque  chose  doit  étonner,  c'est  qu'il  ait  fallu 
«  reconnaître  cette  propriété,  assurer  son  existence  par  une 
«  loi  positive.  »  La  même  idée  avait  été  exprimée  par  Cha- 
pelier, rapporteur  du  décret  de  1791  relatif  aux  spectacles  : 
«  La  plus  sacrée,  la  plus  légitime,  la  plus  inattaquable,  la 
«  plus  personnelle  de  toutes  les  propriétés,  disait-il,  est  l'on- 
«  vrage,  fruit  de  la  pensée  d'un  écrivain.  » 

Ces  principes  devraient  conseiller  d'élargir  le  champ  de 
la  protection  des  œuvres  de  Tesprit,  plutôt  que  le  restrein- 
dre. Par  conséquent,  dans  le  doute  sur  le  point  de  décider  si 
une  production  donnée  doit  être  considérée  comme  artisti- 
que ou  matérielle,  pour  adniettre  ou  exclure  la  protection, 
on  devrait  attribuer  le  caractère  de  production  artistique  à 
toute  chose  faite  par  l'homme,  dans  laquelle  se  révèle  lapen- 
sée,  Tespritje  goût  et  l'intelligence  de  l'auteur,  de  façon  que 
l'ensemble  porte  l'empreinte  de  sa  personnalité. 
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946.  —  Dans  certains  cas,  on  peut  se  demander  si  une 
production  donnée  doit  être  considérée  comme  une  produc- 
tion artistique,  et  digne  comme  telle  de  la  protection  due  à 
toute  œuvre  de  l'esprit.  Ainsi,  par  exemple,  on  a  discuté  lon- 
guement sur  le  point  de  savoir,  si  Toeuvre  obtenue  au  moyen 
de  la  photographie  devait  ou  non  être  considérée  comme  une 
œuvre  d'art.  Certains  auteurs  lui  ont  refusé  ce  caractère, 
pour  la  raison  que  le  travail  photographique  s^obfient  à 
Taide  d'un  procédé  mécanique.  Cette  thèse  a  été  soutenue 
devant  la  Cour  de  Paris  par  l'avocat  général  Oscar  de  Val- 
lée dans  un  réquisitoire  prononcé  en  1864.  Cette  même  doc- 
trine a  inspiré  la  déclaration  signée  par  différents  membres 
de  l'Institut  de  France  à  propos  du  procès  engagé  à  l'occa- 
sion de  la  reproduction  des  portraits  photographiques  du 
comte  de  Cavour  et  de  lord  Palmerston^  déclaration  par  la- 
quelle ils  protestaient  contre  l'assimilation  de  la  photogra- 
phie à  l'art.  Elle  a  été  également  admise  par  le  tribunal  de  la 
Seine  dans  son  jugement  du  9  janvier  1862,  où  il  est  dit  que 
les  œuvres  produites  à  l'aide  de  moyens  mécaniques  ne  peu- 
vent pas  être  assimilées  aux  productions  de  Tintelligence 
et  conférer  à  l'industriel  qui  les  fabrique  une  propriété  sem- 
blable à  celle  de  l'artiste  qui  invente  et  qui  crée.^ 

La  Cour  d'appel  de  Paris  accueillit  une  doctrine  toute  con- 
traire dans  son  arrêt  du  10  avril  1862,  où  elle  réforma  le  ju- 
ment du  tribunal.  «  Considérant,  disait-elle,  que  les  dessins 
«  photographiques  ne  doivent  pas  être  nécessairement  et 
«  dans  tous  les  cas  considérés  comme  destitués  de  toutca- 
€  ractère  artistique,  ni  rangés  au  nombre  des  œuvres  pure- 
ce  ment  matérielles;  —  qu'en  effet  ces  dessins,  quoique  ob- 
«  tenus  à  l'aide  de  la  chambre  noire  et  sous  l'influence  delà 
«  lumière,  peuvent  dans  un  certain  degré,  être  produit  de  la 
«  pensée,  de  l^esprit,  du  génie  et  de  l'intelligence  de  l'opé- 
«  rateur; — que  leur  perfection,  indépendamment  de  Tha- 

*  Tribunal  de  la  Seine,  9  janvier  1862  (Meyer  et  Pierson,  c.  Tbiébault 
et  autres)  ;  Journal  du  Palais,  1862,  p.  475. 
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«  bileté  de  la  main,  dépend  en  grande  partie,  dans  larepro- 
((  duction  des  paysages,  dn  choix  des  points  de  vue,  de  la 
«  combinaison  des  effets  de  lumière  et  d'ombre,  et  en  outre 
((  dans  les  portraits,  de  la  pose  du  sujets  de  l'arrangement 
«  des  costumes  et  des  accessoires,  toutes  choses  abandon- 
ce  nées  au  sentiment  artistique  et  qui  donnent  à  Tœuvre  du 
«  photographe  l'empreinte  de  sa  personnalité.  —  Considé- 
«  rant  que  les  procédés  inventés  par  Daguerre  appartien- 
c  nent  au  domaine  public,  et  si,  dès  lors,  chacun  peut  les 
«  employer,  il  n'en  résulte  nullement  que  les  produits  réa- 
«  Usés  à  l'aide  de  ces  procédés  par  lart  et  l'intelligence  du 
«  photographe  doivent  également  tomber  dans  le  domaine 
«  public.  »  *  La  Cour  de  cassation,  en  rejetant  le  pourvoi 
contre  cette  décision,  par  son  arrêt  du  28  novembre  1862,  * 
admit  la  théorie  de  la  Cour  de  Paris. 

De  même,  en  Italie,  la  jurisprudence  s'est  prononcée  en 
sens  divers.  '  Les  lois  des  différents  Etats  ont  aussi  résolu 
dans  un  sens  ou  dans  un  autre  la  question  de  principe.  Les 
uns  ont  admis  expressément  que  les  produits  photographi- 
quesdoivent  faire  l'objet  de  la  protection  due  aux  droitsd'au- 
teur,  comme  l'a  fait  la  loi  des  Etats-Unis  d'Amérique  du  8 
juillet  1870  (art.  86).  Les  autres,  au  contraire,  ont  écarté  celte 
assimilation,  en  établissant  des  règles  particulières  pour  la 
protection  des  œuvres  photographiques,  comme  cela  a  eu 
lieu  en  Allemagne,  ot  aété  promulguée  la  loi  du  10  janvier 
1876  pour  régler  la  protection  des  œuvres  photographiques, 
et  comme  cela  s'est  produit  également  en  Norwège,  où  la 
protection  des  photographies  est  réglée  par  la  loi  du  12 
mai  1877. 

947.  —  Négligeant,  pour  ne  pas  sortir  du  champ  de  notre 

*  Journal  du  Palais,  1862,  p.  476. 
I  »  W.,  1863,  p.  482. 

»  Voir  Cour  de  Turin,  8  février  1868  et  Cour  de  Rome,  17  juillet  1875. 
Cette  dernière  Cour  a  admis,  que  la  reproduction  lithographique  de  la 
photographie  de  Pie  IX  sans  le  consentement  du  photographe  ne  pouvait 
pas  être  considérée  comme  une  atteinte  aux  droits  d'auteur. 
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étude,  de  discuter  la  question  de  principe,  nous  ferons  seu- 
lement observer  que^  pour  ce  qui  concerne  la  question  dans 
les  rapports  internationaux,  étant  donné  que  la  loi  de  l'un 
ou  de  Tautre  Etat  établisse  en  principe  la  protection  des  œu- 
vres étrangères  de  l'esprit  et  de  l'art,  sans  statuer  expressé- 
ment à  l'égard  des  produits  photographiques,  on  devrait  te- 
nir compte  des  principes  établis  par  lajurisprudence  du  pays 
où  la  question  aurait  été  soulevée,  pour  décider  si  ces  pro- 
duits devraient  ou  non  être  compris  parmi  les  droits  d'auteur. 

Dans  la  convention  du  9  septembre  1886,  relative  à  la  pro- 
tection des  œuvres  littéraires  et  artistiques,  le  caractère 
d' œuvre  artistique  ne  se  trouve  pas  attribué  aux  travaux  pho- 
tographiques, mais  il  ne  leur  est  pas  non  plus  refusé.  En 
effet,  dans  le  protocole  signé  par  les  plénipotentiaires,  qui 
ont  souscrit  la  convention,  il  est  dit  :  c  II  est  convenu  que 
«  ceux  des  pays  de  l'Union  où  le  caractère  d'œuvres  artisti- 
c  ques  n'est  pas  refusé  aux  œuvres  photographiques,  s'en- 
«  gagent  à  les  admettre,  à  partir  de  la  mise  en  vigueur  de 
«  la  convention  conclue  en  date  de  ce  jour,  au  bénéfice  de 
«  ses  dispositions.  Ils  ne  sont  d'ailleurs  tenus  de  protéger  les 
i<  auteurs  desdites  œuvres,  sauf  les  arrangements  interna- 
c  tionaux  existants  ou  à  conclure,  que  dans  la  mesure  où 
«  leur  législateur  permet  de  le  faire.  » 

Du  reste^  il  va  de  soi  que,  lorsque  la  photographie  serait 
la  reproduction  d'une  œuvre  originale,  qui  formerait  l'objet 
des  droits  d'auteur,  et  qu'elle  aurait  été  exécutée  avec  l'au- 
torisation de  celui  auquel  Tœuvre  d'art  originale  appartien- 
drait, elle  devrait  alors  jouir  de  la  même  protection  que  cette 
œuvre  originale.  En  effet,  le  photographe  pourrait  invoquer 
la  protection  légale  qui  appartiendrait  à  l'auteur  de  cette 
œuvre  de  la  reproduire,  par  le  motif  que  ce  droit  lui  aurait 
été  cédé. 


;.  —  Les  mêmes  principes  devraient  s'appliquer  aux 
œuvres  produites  à  Taide  de  tout  autre  moyen  jusqu'aujour- 
d'hui inconnu.  Toutes  les  fois  qu'on  pourrait  attribuer  à 
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l'œuvre  le  caractère  de  travail,  dans  lequel  se  révèle  Tintel- 
ligence  de  Fauteur,  on  devrait  toujours  la  comprendre  dans 
la  catégorie  générale  des  productions  de  Tesprit,  et  l'ab- 
sence d'une  disposition  expresse  dans  la  loi  de  l'autre  Etat, 
qui  n'aurait  pas  indiqué  cette  œuvre  parmi  les  objets  des 
droits  d'auteur,  ne  devrait  pas  être  par  elle-même  une  rai- 
son suffisante  pour  refuser  la  protection,  sous  le  prétexte  de 
défaut  de  réciprocité. 

949.  —  L'autre  difficulté,  qui  peut  se  présenter,  est  celle 
relative  à  la  nature  des  faits,  qui  pourraient  motiver  l'appli- 
cation de  la  loi,  pour  décider,  par  exemple,  si  ces  faits  réu- 
nissent ou  non  les  caractères  de  la  contrefaçon.  11  faut  à  cet 
égard  reconnaître  l'autorité  prépondérante  de  chaque  loi  ter- 
ritoriale. Par  conséquent,  toutes  les  fois  qu'il  s'agirait  de 
décider  si  les  peines  fixées  par  la  loi  territoriale  contre  ce- 
lui qui  aurait  porté  atteinte  aux  droits  d'auteur  devraient 
être  appliquées,  il  faudrait  statuer  d'après  la  loi  en  vigueur 
dans  l'Etat  où  la  reproduction  ou  bien  la  contrefaçon  aurait 
eu  lieu,  à  la  condition  toutefois  que  l'application  en  fût  faite 
d'après  les  mêmes  règles,  que  s'il  s'agissait  de  réprimer  une 
contravention  commise  au  préjudice  d  une  œuvre  nationale. 
Il  pourrait  dès  lors  se  faire,  qu'on  dût  considérer  comme 
contravention  punissable  un  fait  prévu  par  la  loi  territoriale, 
qui  ne  serait  pas  considéré  comme  tel  dans  le  pays  où  l'œu- 
vre aurait  été  créée. 

Considérons,  par  exemple,  les  droits  d'auteur  d'une  œuvre 
musicale  ou  dramatique,  et  supposons  qu'aux  termes  de  la 
loi  de  l'un  ou  l'autre  Etat  ces  droits  soient  protégés  à  titre 
de  réciprocité.  Etant  donné  que  l'auteur  de  l'œuvre  étran- 
gèreait  observé  les  formalités  requises  parla  loi  territoriale, 
pour  établir  et  faire  reconnaître  son  droit,  il  nous  semble 
qu'il  pourrait  invoquer  les  garanties  légales  à  raison  de  faits 
consommés  dans  TEtat  en  violation  des  lois  qui  y  sont  en 
vigueur,  même  lorsque  la  loi  de  lautre  Etat  ne  réprimerait 
pas  de  la  même  manière  les  atteintes  au  droit  de  l'auteur 
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dramatique.  Nous  disons  cela,  parce  que,  d'après  nous,  la 
réciprocité  doit  résulter  de  ce  que  les  lois  des  deux  pays  ad- 
mettent la  protection  de  l'œuvre  musicale  ou  dramatique 
étrangères,  mais  non  de  ce  qu'elles  édictent  les  mêmes  pé- 
nalités. Par  conséquent,  si,  aux  termes  de  la  loi  des  deux 
Etats,  on  considérait  comme  une  atteinte  aux  droits  d'au- 
teur d'une  œuvre  musicale  ou  dramatique^  non  seulement  la 
reproduction  et  l'impression  de  cette  œuvre,  mais  la  repré- 
sentation ou  la  reproduction  en  public,  l'auteur  aurait  le  droit 
de  demander  l'applicatioli  de  la  loi  territoriale  contre  celui 
qui  ferait  exécuter  en  public  son  œuvre  sans  son  consente- 
ment. Ce  serait  à  tort  qu'on  objecterait,  pour  combattre  ce 
droit  que  la  loi  étrangère  ne  punirait  pas  cette  forme  don- 
née de  représentation  ou  d'exécution  d'une  œuvre  musicale 
faite  sans  le  consentement  de  Fauteur.  En  effet,  comme  on 
devrait  décider  d'après  la  la  loi  territoriale  ce  qui  constitue- 
rait l'atteinte  au  droit,  et  que  nous  avons  supposé  qu'aux 
termes  de  cette  loi  la  représentation  de  cette  œuvre  sans  le 
consentement  de  l'auteur  serait  réputée  une  contravention, 
on  devrait  appliquer  ce  que  la  loi  territoriale  disposerait  pour 
la  protection  légale  des  droits  d'auteur,  et  les  faits  consom- 
més au  lieu  où  cette  loi  serait  en  vigueur  devraient  légiti- 
mer l'application  des  sanctions  pénales^  qui  ne  pourraient 
pas  être  exclues  en  excipant  du  principe  de  la  réciprocité. 
En  réalité,  la  réciprocité  doit  servir  à  établir  si  le  droit  doit 
être  considéré  comme  existant  et  s'il  doit  être  réputé  digne 
de  protection  ;  mais  pour  décider  s'il  y  a  ou  non  atteinte  au 
droit  protégé,  si  la  contravention  existe  ou  non  et  si  elle  doit 
être  punie,  on  doit  appliquer  exclusivement  la  loi  territo- 
riale, et  on  ne  peut  pas  déterminer  l'autorité  de  la  loi  en  in- 
voquant le  principe  de  réciprocité.  * 

• 

*  Nous  ne  saurions  admettre  sur  ce  point  la  doctrine  de  l*auteur.  En  ef- 
fet, à  ce  compte  la  réciprocité  ne  signifierait  plus  rien  ;  car  elle  n'assu- 
rerait pas  le  même  traitement  réciproque  aux  nationaux  des  deux  Etats, 
puisque  dans  Tun  la  protection  pourrait  ne  s'étendre  qu'à  un  nombre  de 
faits  très  restreints,  tandis  que  dans  l'autre  elle  s'étendrait  à  des  cas  très 
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De  même,  on  devra  appliquer  la  loi  territoriale,  pour  dé- 
cider silaventedes  œuvres  reproduites  ou  contrefaites  cons- 
titue un  délit  punissable  et  sous  quelles  conditions,  et  ainsi 
si  la  vente  d'œuvres  contrefaites,  reproduites  ou  réduites  à 
l'étranger  sans  autorisation  tombe  sous  le  coup  de  la  loi. 

950.  —  Une  des  longues  discussions,  auxquelles  a  don- 
né lieu  la  contrefaçon  des  œuvres  musicales  a  été  celle,  qui 
est  née  ausujetde  la  reproduction,  sans  autorisation  de  l'au- 
teur, d'une  composition  musicale,  au  moyen  de  procédés 
mécaniques,  tels  que  les  cylindres  à  pointe  des  orgues  mé- 
caniques. La  Cour  de  cassation  française  avait  considéré  cette 
reproduction  comme  un  délit  dans  son  arrêt  du  13  février 
1863,  prononcé  à  la  suite  de  vives  discussions] udiciairos  et 
de  renvois.  ^  Le  tribunal  de  Leipsig  a  admis  aussi  la  même 
doctrine.  Nous  n'entrerons  pas  dans  les  détails  pour  ce  quî 
concerne  la  question  de  principe  ;  nous  noterons  seulement 
dans  ce  cas,  comme  dans  tout  autre  cas  semblable,  qu'on 
doit  admettre,  qu'il  faut  décider  en  conformité  de  la  loi  ter- 
nombreux  de  cootrefaçon.  Prenant  Texpression  réciprocité  dans  son  sens 
naturel,  nous  pensons  qu'on  ne  pourrait  se  prévaloir  de  ce  principe,  que 
lorsque  Tatteinte  au  droit,  dont  l'auteur  demanderait  la  répression  dans 
un  pays  serait  aussi  protégée  par  la  loi  de  l'autre  pays.  Du  reste,  comme 
il  s'agit  de  répression  pénale,il  est  à  considérer  que  tout  est  de  droit  étroit, 
et  que  dans  le  doute,  la  prévention  ne  doit  pas  être  admise.  (Note  du 
traducteur  Ch.  Â.) 

<  Voir  les  phases  de  ce  procès,  qui  fut  introduit  le  30  mai  1861  et  jugé 
par  le  tribunal  de  la  Seine,  par  la  Cour  de  Paris  et  ensuite  par  celles  de 
Roueu  et  d'Orléans,  dans  le  Journal  du  Palais,  1863,  p.  799.  —  Nous 
croyons  utile  de  rapporter  le  raisonnement  fait  par  la  Cour  d*0rléaas  : 
a  On  peut  dire,  disait  cette  Cour,  que  la  musique  est  une  combinaison 
a  des  sonsj  qu'on  ne  peut  commercialement  reproduire  qu'après  avoir  ac- 
te quis  Tautorisation  d^la  part  du  compositeur  ou  créateur  ;  que  tout  ins* 
«  trument  mécanique,  exécuteur  d'airs,  fabriqué  et  mis  en  vente  san^ 
«  cette  autorisation,  est  un  instrument  contrefacteur,  non  seulement  en  ce 
«  qu'il  fournit  à  son  possesseur  un  moyen  de  s'approprier  la  pensée  mu- 
«  sicale,  de  fixer  dans  sa  mémoire  le  thème  ou  la  mélodie,  mais  encore 
c  en  ce  que  cet  instrument  est  de  lui-même  un  agent  direct  d^exécutioo, 
«  d'émission,  de  mise  au  jour  de  la  combinaison  de  sons,  qui  constitue 
c  l'œuvre  réservée.  » 
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riioriale,  si  le  fait,  sur  lequel  Tauteur  base  rinstance  rela. 
tive  à  la  protection  légale  de  son  droit  constitue  ou  non  une 
atteinte  au  droit  même  et  si  on  doit  par  conséquent  admet- 
tre qu'il  est  au  pouvoir  du  magistrat  territorial,  non  seule- 
ment de  décider,  en  appréciant  les  circonstances  de  fait^  si 
une  œuvre  quelconque  doit  être  réputée  une  œuvre  d'art  ou 
d'esprit  au  sens  de  la  loi,  mais  de  dire  s*il  existe  ou  non  une 
atteinte  aux  droils  garantis  à  Tauteur. 

Dans  la  convention  précitée  du  9  septembre  1886,  laques- 
lion  de  principe  se  trouve  ainsi  résolue  à  l'article  3  du  pro- 
tocole :  «  Il  est  entendu,  que  la  fabrication  et  la  vente  des 
f<  instruments  servant  à  reproduire  mécaniquement  des  airs 
«  de  musique  empruntés  au  domaine  privé  ne  sont  pas 
«  considérées  comme  constituant  le  fait  de  contrefaçon 
«  musicale.  » 

951.  — Nous  croyons  utile  de  dire,  qu'on  devra,  dans 
chaque  cas,  appliquer  la  loi  de  l'Etat,  où  l'auteur  a  acquis  ses 
droits,  pour  décider  s'il  a  ou  non  la  propriété  de  l'œuvre. 
Par  conséquent^  s'il  ne  pouvait  pas  justifier  de  l'acquisition 
de  ce  droit  dans  le  pays  où  l'œuvre  a  été  créée,  il  ne  pour- 
rait pas  être  admis  à  en  demander  la  protection  dans  un  au- 
tre pays.  Il  résulte  de  là,  que  si,  aux  termes  de  la  loi  de  l'E- 
tat où  la  propriété  littéraire  ou  artistique  a  pris  naissance, 
on  doit  considérer  le  droit  d'auteur  comme  éteint  par  suite 
de  l'échéance  du  terme  fixé  par  cette  loi,  ce  droit  devrait 
aussi  être  considéré  comme  éteint  dans  les  autres  pays,  où 
la  loi  fixerait  un  délai  plus  long  pour  la  protection  des  droits 
d'auteur.  Mais,  lorsque  la  protection  des  droits  d*auteur  au- 
rait une  durée  plus  longue  dans  le  pays  d'origine,  que  dans 
le  pays  étranger,  on  ne  pourrait  pas  permettre  à  l'auteur 
d'invoquer  la  loi  du  pays  d'origine,  pour  jouir  d'une  protec- 
tion plus  longue  que  celle  résultant  de  la  loi  territoriale. 

Il  est  clair  également  que,  lorsqu'aux  termes  de  la  loi  ter- 
ritoriale, certaines  formalités  seraient  requises  de  la  part  de 
l'auteur,  pour  demander  l'application  de  la  loi  sur  les  droits 
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d'auteur,  raccomplissement  de  ces  formalités  devrait  être 
réputé  indispensablepour  ëtreadmisà  faire  valoir  ses  droits. 
Le  droit  d'auteur  ne  peut  comprendre  celui  d'en  défendre 
la  traduction.  II  faut,  en  effet,  considérer  que,  la  traduction 
étant  un  travail  intellectuel  doit  être  considérée  par  elle- 
même  comme  une  œuvre  d'esprit  de  la  part  du  traducteur,et 
que  par  conséquent  la  protection  doit  être  accordée  plutôt  au 
traducteur,  auquel  appartient  la  traduction  qu'il  a  faite,  qu'à 
l'auteur  de  l'œuvre,  dans  le  sens  de  protéger  le  droit  pour 
lui  d'empêcher  la  traduction. 

95d. — Nous  pouvons  toutefois  admettre  que,pour  récom- 
penser l'auteur  du  service  par  lui  rendu  à  la  société,  on 
puisse  lui  accorder  le  droit  d'autoriser  la  traduction  de  son 
œuvre  littéraire  ou  scientifique,  ou  l'exécution  de  son  œu- 
vre musicale.  Cela  toutefois,  qui  peut  être  considéré  comme 
conforme  aux  principes  de  la  justice  et  de  Téquité,  devrait 
être  consacré  par  une  stipulation  expresse  ou  par  la  loi 
internationale  relative  à  cette  matière,  en  accordant  à  Tau- 
teur  le  droit  exclusif  de  faire  ou  d'autoriser  la  traduction 
pendant  un  certain  délai  (par  exemple  non  supérieur  à  10 
ans),  passé  lequel  tout  le  monde  aurait  la  faculté  de  traduire 
et  de  publier  l'œuvre  originale. 

Etant  donné  que  le  droit  de  traduction  soit  réservé  à  l'au- 
teur, il  devrait  être  protégé  dans  la  jouissance  de  ce  droit, 
et  il  ne  devrait  pas  être  nécessaire  qu'il  annonçât  son  inten- 
tion de  se  le  réserver.  On  no  doit  pas  en  effet  présumer  que 
quelqu'un  renonce  à  ses  droits,  par  le  seul  fait  qu'il  ne  dé- 
clare pas  vouloir  en  profiter. 

La  traduction,  faite  par  l'auteur  ou  par  toute  autre  per- 
sonne de  lui  autorisée,  doit  être  protégée  comme  toute  œu- 
vre originale.  Toutefois,  si  le  droit  de  traduction  était  tom- 
bé dans  le  domaine  public,  on  ne  pourrait  pas  soutenir  qu'on 
dût  attribuer  au  traducteur  à  l'égard  de  sa  version  de  l'œu- 
vre originale  les  mêmes  droits  qu'à  l'auteur  ;  car  on  ne  peut 
admettre  le  droit  exclusif  de  traduction  en  faveur  du  premier 
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traducteur  d'un  ouvrage  quelconque.  Il  faudra  dès  lors  dé- 
cider que  le  traducteur  doit  avoir  les  droits  d'auteur  sur  sa 
propre  traduction,  avec  toutes  les  garanties  légales  établies 
par  la  loi  pour  les  œuvres  d'esprit  ;  mais  il  ne  pourra  pas 
empêcher  d'autres  personnes  de  traduire  à  leur  manière  la 
même  œuvre  originale. 

953. —  Sans  entrer  dans  de  plus  long  développements  sur 
cette  matière,  nousnous bornerons àéfablirque,d'aprèsnous, 
dans  tout  cas  où  les  lois  particulières  de  chaque  Etat  n^au- 
raient  pas  résolu  par  une  disposition  expresse  les  questions 
de  principe,  il  faudrait  s'en  tenir  à  ce  qui  se  trouve  édicté 
dans  la  convention  internationale  pour  la  protection  des  œu- 
vres littéraires  et  artistiques  conclue  originairement  le  9  sep- 
tembre 1886  entre  la  Belgique,  la  France,  TAUemagne,  la 
Grande-Bretagne,  la  République  d'Haïti,  l'Italie,  la  Répu- 
blique de  Libéria,  la  Confédération  Suisse  et  la  Tunisie.  Elle 
constitue,  non  seulement  un  des  actes  internationaux  im- 
portants de  notre  siècle,  par  lequel  est  établi,  entre  les  pays 
contractants  constitués  en  état  d'union  un  droit  internatio- 
nal uniforme  pour  la  protection  des  œuvres  d'esprit  ;  mais 
elle  doit  être  regardée  comme  le  résultat  des  longues  discus- 
sions des  conférences,  qui  l'ont  préparée,  en  tenant  compte 
des  vœux  exprimés  dans  les  nombreux  congrès  tenus  depuis 
celui  de  Bruxelles  de  1858,  *  conformément  à  la  doctrine 
moderne. 


^  Voici  le  texte  de  cette  convention  : 

Art.  1.  —  Les  pays  contractants  sont  constitués  à  Tétat  d*Union  pour 
la  protection  des  droits  des  auteurs  sur  leurs  œuvres  littéraires  et  artis- 
tiques. 

Art.  2.  —  Les  auteurs  ressortissants  à  Tun  des  pays  de  TUnion,  ou 
leurs  ayants  cause,  jouissent,  dans  les  autres  pays,  pour  leurs  œuvres, 
soit  publiées  dans  un  de  ces  pays,  soit  non  publiées^  des  droits  que  les 
lois  respectives  accordent  actuellement  ou  accorderont  par  la  suite  aux 
nationaux. 

La  jouissance  de  ces  droits  est  subordonnée  à  Taccomplissement  des 
conditions  et  formalités  prescrites  par  la  législation  du  pays  d'origine  de 
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l'œuvre  ;  elle  ne  peut  excéder,  dans  les  autres  pays,  la  durée  de  la  protec- 
tion accordée  dans  ledit  pays  d'origine. 

Est  considéré  comme  pays  d'origine  de  l'œuvre, celui  de  la  première  pu- 
blication, ou,  si  cette  publication  a  lieu  simultanément  dans  plusieurs  pays 
de  l'Union,  celui  d'entre  eux  dont  la  législation  accorde  la  durée  de  pro- 
tection la  plus  courte. 

Pour  les  œuvres  non  publiées^  le  pays  auquel  appartient  l'auteur,  est 
considéré  comme  pays  d'origine  de  l'œuvre. 

Art.  3.  —  Les  stipulations  de  la  présente  Convention  s'appliquent  éga- 
lement aux  éditeurs  d'œuvres  littéraires  ou  artistiques  publiées  dans  un 
des  pays  de  l'Union,  et  dont  Tauteur  appartient  à  un  pays  qui  n'en  fait 
pas  partie. 

Art.  4.  —  L'expression  «  œuvres  littéraires  et  artistiques  >  comprend 
les  livres,  brochures  ou  tous  autres  écrits;  les  œuvres  dramatiques  oudra- 
matico-musicales,  les  compositions  musicales  avec  ou  sans  paroles  ;  les 
œuvres  de  dessin,  de  peinture,  de  sculpture,  de  gravure;  les  lithographies, 
les  illustrations,  les  cartes  géographiques  ;  les  plans,  croquis  et  ouvrages 
plastiques,  relatifs  à  la  géographie,  à  la  topographie,  à  l'architecture  ou 
aux  sciences  en  général  ;  enfin  toute  production  quelconque  du  domaine 
littéraire,  scientifique  ou  artistique,  qui  pourrait  être  publiée  par  n'im- 
porte quel  mode  d'impression  ou  de  reproduction. 

Art.  5.  —  Les  auteurs  ressortissants  à  l'un  des  pays  de  l'Union,  ou 
leurs  ayants  cause,  jouissent,  dans  les  autres  pays,  du  droit  exclusif  de 
faire  ou  d'autoriser  la  traduction  de  leurs  ouvrages  jusqu'à  l'expiration  de 
dix  années  à  partir  de  la  publication  de  l'œuvre  originale  dans  l'un  des 
pays  de  l'Union. 

Pour  les  ouvrages  publiés  par  livraisons,  le  délai  de  dix  années  ne 
compte  qu'à  dater  de  la  publication  de  la  dernière  livraison  de  l'œuvre 
originale. 

Pour  les  œuvres  composées  de  plusieurs  volumes  publiés  par  inter- 
valles, ainsi  que  pour  les  bulletins  ou  cahiers  publiés  par  des  sociétés  lit- 
téraires on  savantes  ou  par  des  particuliers^  chaque  volume,  bulletin  ou 
cahier  est,  en  ce  qui  concerne  le  délai  de  dix  années,  considéré  comme 
ouvrage  séparé. 

Dans  les  cas  prévus  au  présent  article,  est  admis  comme  date  de  publi- 
cation, pour  le  calcul  des  délais  de  protection,  le  31  décembre  de  Tannée 
dans  laquelle  l'ouvrage  a  été  publié. 

Art.  6.  —  Les  traductions  licites  sont  protégées  comme  des  ouvrages 
originaux.  Elles  jouissent,  en  conséquence,  de  la  protection  stipulée  aux 
articles  2  et  3  en  ce  qui  concerne  leur  reproduction  non  autorisée  dans  les 
pays  de  l'Union. 

Il  est  entendu  que,  s'il  s'agit  d'une  œuvre,  pour  laquelle  le  droit  de  tra- 
duction est  dans  le  domaine  public,  le  traducteur  ne  peut  pas  s*opposer  à 
ce  que  la  même  œuvre  soit  traduite  par  d'autres  écrivains. 

Art.  7.  —  Les  articles  de  journaux  ou  de  recueils  périodiques  publiés 
dans  l'un  des  pays  de  l'Union  peuvent  être  reproduits,  en  original  ou  en 
traduction,  dans  les  autres  pays  de  l'Union,  à  moins  que  les  auteurs  ou 
éditeurs  ne  l'aient  expressément  interdit.  Pour  les  recueils,  il  peut  suffire 
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que  l'inlerdiclion  soit  faite  d'uae  maniôre  générale  ea  tête  de  chaque  nu* 
méro  du  recueil. 

En  aucun  cas,  cette  interdlctiou  ne  peut  s'appliquer  aux  articles  de 
discussion  politique  ou  à  la  production  des  nouvelles  du  jour  et  des  faits 
divers. 

Art.  8.  —  En  ce  qui  concerne  la  faculté  de  faire  licitement  des  emprunts 
à  des  œuvres  littéraires  ou  artistiques  pour  des  publications  destinées  & 
l'enseignement  ou  ayant  un  caractère  scientiQque,  ou  pour  des  chreslo- 
oiathiesy  est  réservé  Teifet  de  la  législation  des  pays  de  TUnion  et  des  ar- 
rangements particuliers  existants  ou  à  conclure  entre  eux. 

Art.  9.  —  Les  stipulations  de  l'article  2  s'appliquent  à  la  représenta- 
tion publique  des  œuvres  dramatiques  ou  dramatico-musicales,  que  ces 
(fiuvres  soient  publiées  ou  non. 

Les  auteurs  d'œuvres  dramatiques  ou  dramatico-musicales,  ou  leurs 
ayants  cause,  sont,  pendant  la  durée  de  leur  droit  exclusif  de  traduction, 
réciproquement  protégés  contre  la  représentation  publique  non  autorisée 
de  la  traduction  de  leurs  ouvrages. 

Les  stipulations  de  l'article  2  s'appliquent  également  à  Texécution  pu- 
blique des  œuvres  musicales  non  publiées  ou  de  celles  qui  ont  été  pu- 
bliées, mais  dont  Tauteur  a  expressément  déclaré  sur  le  titre  ou  en  tête  de 
l'ouvrage  qu'il  en  interdit  l'exécution  publique. 

Art.  iO.  —  Sont  spécialement  comprises  parmi  les  reproductions  illi- 
cites auxquelles  s'applique  la  présente  Convention,  les  appropriations  in- 
directes  non  autorisées  d'un  ouvrage  littéraire  ou  artistique,  désigniées 
BOUS  des  noms  divers^  tels  que  :  adaptcUionSy  arrangements  de  musique^ 
etc.,  lorsqu'elles  ne  sont  que  la  reproduction  d'un  tel  ouvrage^  dans  la 
même  forme  ou  sous  une  autre  forme,  avec  des  changements,  additions  ou 
retranchements,  non  essentiels,  sans  présenter  d'ailleurs  le  caractère  d'une 
nouvelle  œuvre  originale. 

Il  est  entendu  que,  dans  Tapplication  du  présent  article,  les  tribunaux 
des  divers  pays  de  l'Union  tiendront  compte,  s'il  y  a  lieu,  des  réserves  de 
leurs  lois  respectives. 

.  Art.  il.  —  Pour  que  les  auteurs  des  ouvrages  protégés  par  la  présente 
Convention  soient,  jusqu'à  preuve  contraire,  considérés  comme  tels  et  ad- 
mis, en  conséquence,  devant  les  tribunaux  des  divers  pays  de  l'Union  à 
exercer  des  poursuites  contre  les  contrefaçons,  il  suffit  que  leur  nom  soit 
indiqué  sur  l'ouvrage  en  la  manière  usitée. 

Pour  les  œuvres  anonymes  ou  pseudonymes,  l'éditeur  dont  le  nom  est 
indiqué  sur  l'ouvrage  est  fondé  à  sauvegarder  les  droits  appartenant  à 
l'auteur.  11  est,  sans  autres  preuves,  réputé  ayant  cause  de  l'auteur  ano- 
nyme ou  pseudonyme. 

U  est  entendu,  toutefois,  que  les  tribunaux  peuvent  exiger,  le  cas  échéant, 
la  production  d'un  certificat  délivré  par  l'autorité  compétente,  constatant 
que  les  formalités  prescrites,  dans  le  sens  de  l'article 2,  parla  législation 
du  pays  d'origine  ont  été  remplies. 

Art.  12.  —  Toute  œuvre  contrefaite  peut  être  saisie  à  l'importation 
dans  ceux  des  pays  de  l'Union  où  l'œuvre  ori^nale  a  droit  à.  la  protec- 
tion légale. 
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La  saisie  a  lieu  conformément  à  la  législation  intérieure  de  chaque  pays. 

Art.  i3.  — Il  est  entendu  que  les  dispositions  de  la  présente  Convention 
ne  peuvent  porter  préjudice,  en  quoi  que  ce  soit,  au  droit  qui  appartient 
au  Gouvernement  de  chacun  des  pays  de  l'Union  de  permettre,  de  sur- 
veiller, d'interdire,  par  des  mesures  de  législation  ou  de  police  intérieures, 
la  circulation,  la  représentation,  l'exposition  de  tout  ouvrage  ou  produc- 
tion à  regard  desquels  Tautorité  compétente  aurait  à  exercer  ce  droit. 

Art.  U.  —  La  présente  Convention,  sous  les  réserves  et  conditions  i 
déterminer  d'un  commun  accord,  s'applique  à  toutes  les  œuvres  qui,  au 
moment  de  son  entrée  en  vigueur,  ne  sont  pas  encore  tombées  dans  le  do- 
maine public  dans  leur  pays  d*origine. 

Art.  15.  —  Il  est  entendu  que  les  Gouvernements  des  pays  de  TUnioa 
se  réservent  respectivement  le  droit  de  prendre  séparément,  entre  eux,  des 
arrangements  particuliers,  en  tant  que  ces  arrangements  conféreraient 
aux  auteurs  ou  à  leurs  ayants  cause  des  droits  plus  étendus  que  ceux  ac- 
cordés parl'Union,  ou  qu'ils  renfermeraient  d*autres  stipulations  non  con- 
traires à  la  présente  Convention. 

Art.  16.  —  Un  ofQce  international  est  institué  sous  le  nom  de  Bureau 
international  pour  la  protection  des  œuvras  littéraires  et  artistiques. 

Ce  Bureau,  dont  les  frais  sont  supportés  par  les  Administrations  de  tous 
les  pays  de  FUnion,  est  placé  sous  la  haute  autorité  de  l'Administration 
supérieure  de  la  Confédération  Suisse,  et  fonctionne  sous  sa  surveillance. 
Les  attributions  en  sont  déterminées  d*un  commun  accord  entre  les  pays 
de  r Union. 

Art.  17.  —  La  présente  Convention  peut  être  soumise  à  des  révisions  en 
vue  d*y  introduire  les  améliorations  de  nature  à  perfectionner  le  système 
de  rUnion. 

Les  questions  de  cette  nature,  ainsi  que  celles  qui  intéressent  &  d'autres 
points  de  vue  le  développement  de  l'Union,  seront  traitées  dans  des  Con- 
férences qui  auront  lieu  successivement  dans  les  pays  de  l'Union  entre  les 
délégués  desdits  pays. 

Il  est  entendu  qu'aucun  changement  à  la  présente  Convention  ne  sera 
valable  pour  l'Union  que  moyennant  l'assentiment  unanime  des  pays  qui 
la  composent. 

Art.  18. —  Les  pays,  qui  n'ont  point  pris  part  k  la  présente  Convention 
et  qui  assurent  chez  eux  la  protection  légale  des  droits  faisant  l'objet  de 
cette  Convention,  seront  admis  à  y  accéder  sur  leur  demande. 

Celte  accession  sera  notifiée  par  un  écrit  au  Gouvernement  de  la  Confé- 
dération Suisse,  et  par  celui-ci  à  tous  les  autres. 

Elle  emportera,  de  plein  droit,  adhésion  à  toutes  les  clauses  et  admis- 
sion à  tous  les  avantages  stipulés  dans  la  présente  Convention. 

Art.  19.  —  Les  pays  accédant  à  la  présenta  Convention  ont  aussi  le 
droit  d'y  accéder  en  tout  temps  pour  leurs  colonies  ou  possessions  étran- 
gères. 

Ils  peuvent,  à  cet  effet,  soit  faire  une  déclaration  générale  par  laquelle 
toutes  leurs  colonies  ou  possessions  sont  comprises  dans  l'accession,  soit 
nommer  expressément  celles  qui  y  sont  comprises,  soit  se  borner  À  indi- 
quer celles  qui  en  sont  exclues. 
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Art.  20.  —  Là  présente  Convention  sera  mise  à  exécution  trois  mois 
après  l'échange  des  ratifications,  et  demeurera  en  vigueur  pendant  un 
temps  indéterminé,  jusqu'à  l'expiration  d'une  année  à  partir  du  jour  où  la 
dénonciation  en  aura  été  faite. 

Cette  dénonciation  sera  adressée  au  Gouvernement  chargé  de  recevoir 
les  accessions.  Elle  ne  produira  son  effet  qu'à  l'égard  du  pays  qui  l'aura 
faite,  la  Convention  restant  exécutoire  pour  les  autres  pays  de  TUnion. 

Art.  21.  —  La  présente  iConvention  sera  ratifiée,  et  les  ratifications  en 
seront  échangées  à  Berne,  dans  le  délai  d'un  an  au  plus  tard. 

Article  additionnel.  —  Les  Plénipotentiaires  réunis  pour  signer  la 
Convention  concernant  la  création  d'une  Union  internationale  pour  la  pro- 
tection des  œuvres  littéraires  et  artistiques,  sont  convenus  de  l'article 
additionnel  suivant,  qui  sera  ratifié  en  même  temps  que  l'acte  auquel  il  se 
rapporte  : 

La  Convention  conclue  à  la  date  de  ce  jour  n'affecte  en  rien  le  maintien 
des  Conventions  actuellement  existantes  entre  les  pays  contractants,  en 
tant  que  ces  Conventions  confèrent  aux  auteurs  ou  à  leurs  ayants  cause 
des  droits  plus  étendus  que  ceux  accordés  par  l'Union,  ou  qu'elles  renfer- 
ment d'autres  stipulations  qui  ne  sont  pas  contraires  à  cette  Convention. 
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964.  A'qttei  point  de  vue  tralteross-noas  de  la  propriété  iadiistH«Qe.-«- 
SQb,  Autorité  des  lois  des  £tats  différents.  —  066.  La  propnélé  de  te 
marque  de  commerce  dérive  de  la  loi  civile.  —  857.  Il  n'en  est  pjus  4b 
même  du  nom  commercial.  —  958.  Les  lois  des  divers  Ëtats  aur  les 
marques  manquent  d'uniformité.  —959.  Belgique.  —960.  France.— 
961.  Luxembourg.  —902.  Danemark.  —  963.  Brésil.  —  964.  Allemagne. 

—  965.  Italie  et  autres  États.  —966.  Grande-Bretagne.  —  967.  Utilité 
d'un  accord  :  convention  internationale  de  1888.  —968.  La  protection 
de  la  propriété  ne  doit  pas  être  établie  en  faveur  des  citoyens  seuls. 

—  969.  Elle  ne  doit  pas  l'être  en  faveur  seulement  des  personnes  qui 
exercent  le  commerce  dans  l'État.  —  970.  Les  représailles  ne  peuvent 
pas  être  érigées  en  principe  de  droit.  —  971.  Conditions  auxquelles 
doitêtre  subordonnée  la  propriété  intcrnationaledes  marques. —972. 
Formalités  indispensables  d'après  la  loi  italienne.  — 973.  Controverse 
relative  à  l'usage  illégal  des  marques  étrangères  non  déposées.— 974. 
Théorie  des  tribunaux  italiens  et  sa  grande  importance  doctrinale.— 
975.  Comment  la  loi  territoriale  doit  être  appliquée  aux  marques 
étrangères.  —  976.  Les  sociétés  étrangères  peuvent-elles  invoquer  la 
protection  légale.  —977.  Les  habitants  des  colonies  peuvent-ils  profi- 
ter des  traités  conclus  par  leur  mère-patrie.  —  978.  Le  respect  da 
nom  commercial  est  indépendant  des  traités.—  979.Droiten  vigueur 
en  France.  —980.  Théorie  des  cours  belges  relative  à  l'usurpation 
du  nom  commercial  étranger. —  981.  Théorie  des  tribunaux  Italiens. 

—  983.  Principes  qui  devraient  régler  l'usage  du  nom  commercial 
étranger.  —  983.  Difficulté  dans  le  cas  où  le  nom  est  accompagné  de 
signes  emblématiques.  —  984.  Du  privilège  des  inventeurs  brevetés. 
—985.  On  ne  peut  pas  leur  appliquer  les  mêmes  principes  qu'à  la 
propriété  industrielle.  —  986  Autorité  territoriale  des  lois  en  matière 
de  brevets.  —987.  Objets  contrefaits  k  l'étranger  et  en  transit.— 988. 
Objets  contrefaits  à  l'étranger  et  mis  en  montre  dans  les  expositions 
internationales.  —989.  Application  des  traités  à  l'égard  des  préroga- 
tives industrielles.  — 990.  De  Texpropriation  de  l'invention  brevetée. 

—  991.  Examen  du  cas  d'une  cession  d'invention  brevetée,  dont  le 
cessionnaire  n'a  pas  pu  profiter  dans  l'État  étranger. 

964.  —  Les  droits  des  industriels  sur  les  produits  de  leur 
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ÎDâaatfieyGûwaieaaasi  oeuiL  desfahFieants,(le«oominer«aDts 
rar  les  marques  de  fabrique  ou  de  commerce  et  sur  le  pom 
commercial  ;  ceux  des  inventeurs  sur  les  modèles^  sur  les 
deaaifis  et  sur  les  choses  inventées  par  chacun  d  eux  doivent 
être  protég<é8  par  la  loi,  parce  qu^ils  doivent  être  oonsidéria 
comme  faisant  partie  du  patrimoine  de  la  personne  2^  laquelle 
ils  appartiennent,  et  à  laquelle  on  doit  garantir  l'usage  ex- 
clut de  ces  objets. 

If  ous  ne  voulons  pas  examiner  le  fondement  juridique  d« 
oe  droit  exclusif  de  s'approprier  le  profit  des  produits  du  coqbh 
merce  et  de  l'industrie,  surtout  au  point  do  vue  de  la  person^ 
ne  h  laquelle  le  droit  doit  être  attribué  ;  car  la  transformation 
des  matières  premières  effectuée  par  le  travail,  qui  leur  at^ 
tribue  une  valeur  commerciale  et  une  valeur  industrielle, 
étant  le  résultat  du  concours  du  capital  et  de  l'activité  pro* 
pre  de  l'ouvrier,  le  droit  à  l'usage  exclusif  du  profit  devrait 
être  assuré  à  l'un  et  à  l'autre.  Toutefois,  il  ne  nous  appartient 
pas  de  nous  occuper  de  cela,  et  nous  nous  bornerons  à  ob^ 
server  que  les  lois  des  divers  États,  pour  favoriser  les  pro* 
grès  de  l'industrie  et  du  commerce,  ont  assuré  la  protection 
des  droits  des  fabricants  sur  leurs  produits  et  df  s  inventeurs 
ou  auteurs  industriels  sur  leurs  œuvres,  en  admettant  l'idée 
de  la  propriété  industrielle,  de  même,  qu'ainsi  que  nous 
l'avons  dit  au  chapitre  précédent,  elles  ont  admis  Tidée  de  la 
propriété  littéraire  et  artistique  et  ont  considéré  comme  fai- 
sant l'objet  de  la  propriété  industrielle  les  marques  de  fabri- 
que, le  nom  commercial,  les  marques  de  commerce,  les  des- 
sins ou  modèles  industriels  et  les  brevets  d'invention,  en 
accordant  aux  personnes  auxquelles  ces  objets  doiven*  être 
attribué^,  le  droit  d'en  revendiquer  pour  elles  Tusage  ex- 
eluaif  et  d'empêcher  les  autres  d'en  faire  usage.  Il  existe  tou- 
tefois une  notable  différence  entre  les  lois  des  Étals  qui  ad^ 
mettent  la  propriété  industrielle,  tant  à  l'égard  des  condi-' 
tiofis,  d'après  lesquelles  le  droit  peut  être  acquis  ou  perdu, 
qu'à  l'égard  de  ce  qui  peut  former  l'objet  de  la  propriété  in* 
dustrielle  et  des  personnes,  auxquelles  doit  être  assurée  la 
jouissance  de  ce  droit. 
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96B. — Pour  ce  qui  est  des  conditionSjd'après lesquelles  la 
propriété  industrielle  peut  être  acquise  ou  perdue,  on  peut 
admettre  en  principe,  que  tout  doit  dépendre  de  la  loi  terri- 
toriale, d'après  laquelle  doivent  être  déterminées  les  condi- 
tions requises  pour  acquérir  le  droit  de  revendiquer  pour 
soi  Tusage  exclusif  d'un  produit  industriel. 

Une  des  conditions  exigées  par  toutes  les  lois  pour  Tac- 
qnisition  de  la  propriété  de  la  marque  de  fabrique  est  le  dé- 
pôt et  l'enregistrement  de  cette  marque.  La  marque  de  fabri- 
que n'est  pas,  en  effet,  par  elle-même,  un  objet  de  proprié- 
té, parce  qu'elle  n'est  ni  une  production, ni  une  création  in- 
tellectuelle. Celui  qui  emploie  une  figure  géométrique,  an 
signe,  un  emblème  quelconque  pour  individualiser  les  pro- 
duits de  son  commerce,  ne  peut  pas  soutenir  qu'il  en  est  de- 
venu propriétaire.  Son  droit  d'avertir  ainsi  les  acheteurs  de 
ne  pas  confondre  ses  produits  avec  ceux  des  autres  doit  cer- 
tainement être  considéré  comme  fondé  sur  le  droit  naturel 
lui-même  ;  mais  la  faculté  de  faire  cela  en  s'appropriant  ce 
signe,  cet  emblème  donné  et  d'empêcher  tout  autre  de  l'em- 
ployer, en  admettant  que  cette  marque  soit  devenue  comme 
un  objet  qui  est  sa  propriété,  doit  être  réputée  fondée  sur  la 
loi  civile.  En  effet,  le  législateur,  pour  assurer  la  loyauté  du 
commerce  et  empêcher  les  acheteurs  d'être  trompés,  peut 
accorder  le  droit  à  l'usage  exclusif  de  ce  signe  caractéristi- 
que à  celui  qui  l'a  choisi. Or,  on  comprend  que,  pour  que  ce 
droit  puisse  être  établi,  affirmé  et  spécifié,  il  faut  que  cha- 
que législation  détermine  les  conditions  requises  pour  pou- 
voir le  faire.  Par  conséquent,  comme  tout  dépend  de  la  loi 
civile,  on  ne  peut  se  dispenser  d'admettre  qu'on  doive 
déterminer  celte  loi,  suivant  les  conditions  d'après  les- 
quelles le  droit  à  la  marque  de  fabrique  doit  être  réputé 
perdu.  Il  faut  dès  lors  décider  d'après  la  loi  territoriale,  si 
l'usage  d'un  signe  donné  plus  ou  moins  apparent,  pour  dis- 
tinguer certains  produits,  doit  ou  non  être  assuré  à  celui 
qui  l'a  employé  dans  ce  but. 
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966.  —  D'après  certaines  lois,  non  seulement  les  signes 
caractéristiques  peuvent  devenir  une  propriété  commercia- 
le; mais  même  la  manière  d'envelopper  certains  objets,  les 
locutions  générales  employées  pour  indiquer  la  nature  et  la 
provenance  des  marchandises,  la  couleur  choisie  pour  en 
indiquer  la  qualité  peuvent  être  comprises  parmi  les  choses 
qui  font  partie  de  la  propriété  commerciale.  Toutefois,  il  est 
clair  que  cet  état  de  choses  et  cette  limitation  de  la  liberté 
du  commerce  ne  peuvent,  en  principe,  être  admis  que  dans 
les  limites  du  territoire,  sur  lequel  exerce  son  empire  la 
loi,  dont  le  droit  d'usage  exclusif  dérive.  Â  supposer  que 
dans  un  pays  donné,  ces  signes  ne  soient  pas  réputés  carac- 
téristiques et  distinctifs,  en  raison  de  ce  qu'ils  seraient  tom- 
bés dans  le  domaine  public,  il  est  clair  que  le  caractère  de 
la  propriété  ne  pourrait  pas  leur  être  attribué  contrairement 
aux  dispositions  de  la  loi  territoriale. 

II  faut,  conformément  à  ces  données,  admettre  en  prin- 
cipe que,  comme  la  propriété  de  la  marque  de  fabrique  dé- 
rive de  la  loi  civile,  on  doit  appliquer  la  loi  qui  est  en  vigueur 
dans  chaque  pays,  pour  déterminer  avant  tout  si  un  signe 
donné  peut  ou  non  constituer  la  marque  de  fabrique,  pour 
apprécier  les  conditions,  d'après  lesquelles  le  droit  d*usage 
légal  de  cette  marque  doit  être  admis,  pour  préciser  les  for- 
malités, qui  doivent  être  observées  pour  obtenir  la  protec- 
tion légale,  et  pour  décider  ensuite  quels  sont  les  faits  qui 
doivent  être  réputés  attentatoires  aux  droits  des  commer- 
çants protégés  légalement.  Â  l'égard  de  toutes  ces  choses, 
il  faut,  par  conséquent,  reconnaître  incontestablement  l'au- 
torité de  la  loi  de  chaque  pays. 

967.  —  Nous  ne  pouvons  admettre  la  même  chose  à  l'é- 
gard de  ce  qui  appartient  à  chacun  par  son  droit  propre,  et 
non  par  une  concession  de  la  loi  civile,  c'est-à-dire  à  l'é- 
gard du  nom  commercial.  Le  droit,  qui  appartient  à  chacun 
d'user  exclusivement  de  son  propre  nom,  ne  peut  être  assi- 
milé à  celui  pour  le  commerçant  de  faire  usage  de  la  mar- 
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que  de  commerce  par  lui  choisie  pour  distinguer  certains 
produits.  Le  nom  représente,  en  effet,  la  personne  même* 
est  le  résumé  de  tous  les  éléments  de  l'individualité,  et  on 
ne  peut  contester  qu'il  fasse  partie  du  patrimoine  de  chacun. 
De  môme  que  chacun  ne  peut  pas  usurper  le  nom  d'autrui, 
de  même  il  doit  avoir  le  droit  d'empêcher  autrui  d*usurper 
le  sien.  Or,  comme  le  nom  n'est  pas  une  marque,  sauf  le  cas 
où  il  a  été  transformé  par  celui  auquel  il  appartient  en  une 
marque  de  fabrique,  on  ne  saurait  en  principe  soutenir  que 
le  droit  à  l'usage  exclasif  du  nom  doive,  comme  l'usage  de  la 
marque  de  fabrique,  être  fondé  sur  la  loi  civile.  Cependant, 
en  fait,  comme  les  lois  de  certains  États  assimilent  le  nom 
commercial  à  la  marque  de  fabrique,  il  faudra  encore  à  ce 
sujet  admettre  l'autorité  territoriale  de  la  loi,  et  on  devra  dé- 
cider, par  application  de  celle-ci,  quels  droits  de  proprié* 
té  doivent  être  considérés  comme  protégés,  et  comment  les 
atteintes  à  ces  droits  doivent  être  réprimées.  Nous  revien- 
drons plus  bas  sur  cette  matière  concernant  le  nom  com- 
mercial. 

958.  —  La  plus  grave  controverse  relative  à  la  propriété 
industrielle  est  celle  qui  concerne  les  personnes  appelées  à  en 
jouir.  Nous  constatons^  en  effet,  qu'il  existe  une  différence 
substantielle  entre  les  citoyens  et  les  étrangers  ;  car  certai- 
nes lois  ont  admis,  en  principe,  que  la  protection  de  la  pro- 
priété industrielle  doit  avoir  pour  but  principal  la  protection 
des  intérêts  des  producteurs  et  des  commerçants  nationaux, 
et  ont  ainsi  refusé  aux  étrangers  toute  protection  légale,  ex- 
cepté dans  le  cas  où  elle  est  établie  sur  la  base  de  la  récipro- 
cité en  vertu  d'un  traité.  Certains  législateurs  se  sont  bor- 
nés à  exiger  en  principe  la  réciprocité,  et  très  peu  seulement 
ont  écarté  toute  différence  entre  le  citoyen  et  l'étranger,  en 
cas  d'accomplissement  des  conditions  légales  requises  pour 
acquérir  la  propriété  de  la  marque. 

969. — D'après  la  loi  belge  du  1  ''  avril  1879,  on  assimile 
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aux  citoyens  les  seuls  étrangers  qui  possèdent  en  Belgique 
un  établissement  industriel  ou  commercial,  même  lorsqu'ils 
n*oat  pas  obtenu  Tautorisation  de  fixer  leur  domicile  civil 
dans  le  pays.  Au  contraire,  les  étrangers  qui  n'ont  aucun 
établissement  peuvent  jouir  de  la  faveur  de  la  protection  des 
marques  de  fabrique,  en  remplissant  les  formalités  prescri- 
tes par  la  loi  ;  mais  toutefois  à  la  condition  que,  «  dans  les 
<'  pays  où  leurs  établissements  sont  situés,  des  conventions 
c(  internationales  ont  stipulé  la  réciprocité  pour  les  marques 
«  belges,  n  Par  conséquent,  aux  termes  de  l'article  6  de  cette 
loi,  il  ne  suffit  pas  de  la  réciprodté  établie  par  la  loi,  mais 
il  faut  la  réciprocité  conventionnelle,  c'est-à-dire  un  traité^ 
en  vertu  duquel  la  protection  des  marques  respectives  soit 
assurée  à  titré  de  réciprocité  entre  la  Belgique  et  le  pays 
dans  lequel  le  propriétaire  de  la  marque  exerce  son  indus- 
trie ou  son  commerce.  ^ 

960.  -^  Il  en  était  de  même  en  France,  aux  termes  de  la 
loi  de  1857^  qui  a  constitué  un  premier  progrès  à  Tégard  des 
lois  antérieures,  en  consacrant  aux  articles  5  et  6,  le  droit  de 
protection  des  marques  de  fabrique  des  étrangers  qui 
avaient  un  établissement  commercial  en  France,  sans  en 
subordonner  la  jouissance  à  la  condition  de  l'autorisation 
pour  eux  d'établir  leur  domicile  dans  le  pays,  comme  en  ce 
qui  concernait  les  autres  droits  civils.  A  l'égard  des  étran- 
gers et  même  des  Français,  qui  avaient  leurs  établissements 
commerciaux  hors  de  France,  celte  loi  disposait  à  l'article 
6,  qu'ils  pouvaient  jouir  de  la  protection  pour  les  produits 
de  ces  établissements,  si  dans  les  pays  où  ils  se  trouvaient 
situés,  la  protection  était  accordée  aux  marques  françaises 
en  vertu  des  conventions  diplomatiques  conclues  pour  éta- 
blir la  réciprocité.  Mais  la  loi  du  26  novembre  1873'  a  mo- 

*  Voir  Broun,  Des  droits  des  étrangers  en  Belgique  en  matière  de  mar- 
ques de  fabrique  et  de  commerce^  et  de  nom  commercial^  dans  le  Journal 
du  droit  international  privé,  1881 ,  p.  358. 

*  Voir  dans  le  Bulletin,  lois  relatives  à  rétablissement  d'un  timbre  ou 
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diiié  dans  un  sens  plus  libéral  la  loi  antérieure,  en  consi- 
dérant comme  suffisante  la  réciprocité  établie  par  la  loi. 
Elle  est,  en  effet,  ainsi  conçue  :  c<  Les  dispositions  des  au- 
«  très  lois  en  vigueur  touchant  le  nom  commercial,  les 
«  marques,  dessins  ou  modèles  de  fabriques  seront  appli- 
«  quées  au  profit  des  étrangers,  si  dans  leur  pays  la  législa- 
((  tion  ou  des  traités  internationaux  assurent  aux  Français 
«  les  mêmes  garanties.  »  ^ 

961 .  —  Parmi  les  lois  les  plus  récentes,  qui  exigent  tou- 
jours la  réciprocité  fondée  sur  les  traités^  nous  devons  men- 
tionner celle  du  Luxembourg,  promulguée  le  28  mars  4883, 
et  qui  fut  rédigée  sur  le  modèle  de  la  loi  française  de  4857 
et  de  la  loi  belge  de  4879.' 

968.  —  Le  principe  de  la  réciprocité  établie  parla  loi  se 
trouve  de  nos  jours  plus  généralement  admis.  Dès  lors,  on 
peut  dire  avec  raison,  qu'il  y  a  peu  d*États  où  on  considère 
le  droit  à  la  protection  comme  fondé  uniquement  sur  les 
traités.  Nous  constatons,  en  effet,  qu'en  Danemark,  d'après 
la  loi  du  2  juillet  4880,  qui  règle  la  protection  des  marques 
de  fabrique  et  de  commerce,  les  avantages  de  la  loi  sont 
étendus  à  toutes  les  personnes  qui  exercent  dans  le  pays  Tin- 
dustrie  et  le  commerce  et  qui  ont  observé  les  prescriptions 
de  cette  loi.  A  l'égard  de  celles  qui  exercent  le  commerce  à 
l'étranger,  cette  loi  dispose  de  la  façon  suivante,  à  l'article 
49  :  «  Le  bénéfice  de  la  présente  loi  peut  être  étendu  au 
«  moyen  d'une  ordonnance  royale  aux  négociants,  qui  ont 

Bt'gne  spécial  destiné  à  être  apposé  sur  les  marques  commerciales  et  de  fa- 
brique. Voir  aussi  le  décret  du  25  juin  1874,  qui  contient  un  décret  d'ad- 
ministration publique  pour  l'exécution  de  cette  loi. 

>  Pour  plus  de  détails  sur  les  droits  des  étrangers  en  France  en  ma- 
tière de  marques  de  fabrique,  voir  Pouillet,  Traiiié  des  marques^  etc.,  et 
Tariicle  de  ce  même  auteur  dans  le  Journal  du  droit  international  privé, 
1875,  p.  257. 

*  Voir  le  texte  de  cette  loi  dans  V Annuaire  de  législation  étrangère^ 
i884,  p.  563. 
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((  le  siège  de  lears  opérations  h  Tétranger,  sons  la  condition 
((  de  réciprocité  et  en  outre  sous  les  conditions  suivantes  : 
a  V  Celui  qui  fera  la  déclaration  devra  indiquer  un  agent 
«  domicilié  en  Danemark;  2°  Il  devra  justifier  qu'il  a  obser- 
«  vé  les  conditions  prescrites  pour  la  protection  de  la  mar- 
«  que  ;  3°I1  ne  jouira  du  droit  de  la  présente  loi  qu'aux  ter- 
«  mes  (pour  la  réserve  et  la  durée)  de  ce  que  dispose  la  loi 
((  du  pays  où  le  droit  de  protection  lui  aura  été  assuré.  »  ' 

963. — La  règle  de  la  réciprocité  établie  par  laloise  trou- 
ve aussi  consacrée  par  la  loi  brésilienne  du  23  octobre  1875, 
qui  est  en  outre  déclarée  applicable  à  tous  ceux  qui  ont  un 
établissement  d'industrie  ou  de  commerce,  même  s'ils  sont 
étrangers.  * 

964' — On  trouve  également  dans  la  loi  du  30  novembre 
1874,  qui  règle  la  protection  des  marques  de  fabrique  dans 
l'empire  d'Allemagne,  établi  le  principe  de  la  protection  des 
marques,  des  noms  et  des  raisons  commerciales  des  person- 
nes qui  ont  leurs  établissements  hors  d'Allemagne,  à  la  con- 
dition toutefois  que  la  loi  du  pays  où  ces  établissements  se 
trouvent  accorde  la  protection  aux  marques,  aux  noms  et 
aux  raisons  commerciales  des  industriels  établis  dans  Tem- 
pire  d'Allemagne,  et  que  cette  protection  légale  soit  consta- 
tée par  un  avis  publié  dans  le  bulletin  des  lois  de  l'empire. 
Ainsi,  d'après  cette  loi,  la  publication  officielle  de  Tavis  de 
la  réciprocité  légale  est  déclarée  une  condition  indispensable 
pour  lajouissance  du  bénéfice  de  la  loi.  " 

*  Pour  les  détails,  voir  le  texte  de  cette  loi  dans  V Annuaire  de  législa- 
tion étrangère,  1881,  p.  540. 

»  Voir  Annuaire,  cit..  1876,  p.  890-892. 

•  Voir  le  texte  de  cette  loi  dans  V Annuaire  de  législation  étrangère^  1875, 
p.  140.  Les  gouvernements,  qui  n*ont  pas  eu  soin  de  faire  publier  dans 
le  Bulletin  des  lois  de  l'empire  d'Allemagne,  qu'aux  termes  de  leur  lé- 
gislation, les  marques  allemandes  jouissent  de  là  protection  légale,  ont 
6té  à  leurs  commerçants  établis  en  Allemagne  le  droit  d'invoquer  pour 
leurs  propres  marques  la  protection  établie  par  la  loi  de  ce  pays.  Pour  les 
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966.  —  Lds  lois  inspirées  des  principes  )es  plus  libéraux 
sont  celles  da  pays,  qui  non-<seulenient  ne  font  aucune  dif- 
férence entre  les  commerçants  et  les  industriels  établis  dans 
l'Etal,  qu'ils  soient  citoyens  ou  étrangers,  mais  qui  admet* 
tent  que  les  industriels  et  les  commerçants  établis  à  Tétran* 
ger,  et  qui  ont  rempli  les  conditions  édictées  pour  établir 
leur  droit  à  la  protection  légale  de  la  marque  da  eomoMrce, 
peuvent  invoquer  Tapplication  de  la  loi,  indépendaïaaienl 
de  toute  condition  de  réciprocité. 

Il  en  est  ainsi  en  Italie,  d'après  la  loi  du  30  août  1869*  Cette 
loi  ne  fait  en  effet  aucune  différence  entre  le  citoyen  et  Té- 
tranger  à  l'égard  du  droit  de  s'approprier  une  marque  pour 
son  usage  exclusif,  pourvu  qu'on  ait  rempli  les  dispasitions 
relatives  à  l'acquisition  de  la  propriété  de  la  ma^na.  A 1'^ 
gard  des  individus  qui  exercent  le  commerce  à  l'étranger, 
l'article  4  dispose  de  la  façon  suivante  :  «  Les  marques  et 
»  signes  distinctifs,  déjà  légalement  employés  à  l'étraager 
(c  sur  les  produits  et  marchandises  de  fabrique  et  con^meree 
«  étrangers,  qui  sont  débitées  dans  le  royaume,  ou  sur  des 
«  animaux  de  race  étrangère  importés  dans  le  royaume, 
«  sont  reconnus  et  garantis,  pourvu  qu'on  observe  à  l'égard 
«  de  ces  marques  et  signes  les  prescriptions  établies  pour 
«  les  nationaux.  »  Par  conséquent,  le  législateur  italien  ne 
subordonne  pas  la  protection  des  droits,  qui  résultent  des 
dispositions  édictées  par  lui  pour  obtenir  la  protection,  à  la 
condition  de  réciprocité.  Dans  cette  partie  de  notre  législa- 
tion, comme  dans  toute  autre,  la  reconnaissance  de  ce  qui  est 
conforme  au  droit  n'est  pas  subordonnée  à  la  condition  de 
réciprocité,  parce  qu'en  vérité  les  représaillesjuridiques  qui 
résultent  inévitablement  du  fait  qu'on  admet  la  règle  de  la 
réciprocité,  n'étaient  pas  conciliables  avec  les  principes  li- 
béraux, qui  ont  servi  de  base  à  la  législation  italienne.  * 

marques  italiennes,  la  protection  a  été  assurée  au  moyen  de  Tavis  puiilié 
dans  le  Bulletin  offUietie  20  avril  1875. 

^  Bien  qu'en  principe,  nous  admettions  le  régime  de  la  réciprooité  daos 
les  relations  internationales,  nous  ne  saurions  l'admettre  en  ea  qui  oon* 
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Dans  d'sotreB  Etats,  nous  trouvons  anssi  des  lois  con- 
çnes  dans  des  vues  également  libérales.  Il  en  est  ainsi 
iDooBtestablement  delà  loi  néerlandaise  du  25  mai  1880,  qui 
écarte  tonte  distinction  entre  les  étrangers  et  les  citoyens,  et 
qui,  subordonnant  Paoquisition  du  droit  à  la  condition  que 
la  propriété  de  la  marque  soit  constatée  par  Tenregistrement, 
admet  au  bénéfice  de  la  loi  les  personnes  exerçant  le  com* 
raerœ  à  Télrangor  qui  ont  rempli  les  prescriptions  légales.  ^ 

066.*— De  même,  la  loi  promulguée  dans  la  Grande-Bre- 
tagne leSS  août  1883  s^inspire  de  principes  libéraux  et  ra- 
tionnels. €ette  loi  a  réuni  dans  un  ensemble  les  divers  textes 
reialifis  aux  brevets  d^invention,  aux  dessins  et  aux  marques 
de  fabrique,  et  elle  a  réglé  toute  la  matière  par  un  ensemble 
de  dispositions  qui  constituent  an  Code  complet  de  la  pro- 
tection de  la  propriété  industrielle.  Parmi  les  principes  con- 
sacrés à  régard|des  marques,  se  trouve  celui,  que  toute  nur- 
que  de  fabrique  régulièrement  déposée  dans  le  pays  du  do- 
micile du  commerçant  peut  être  déposée  en  Grande-Bretagne 
où  on  peut  en  obtenir  l'enregistrement,  et  qu'une  fois  enre- 
gistrée etdéposée  conformément  à  la  loi,  elle  peut  jouir  de  la 
piY>lection  en  conformité  de  cette  même  loi. 

0#T.  —  Nous  ne  croyons  pas  uUle  d'entrer  dans  des  dé- 
tmte  plus  complets  en  ce  qui  concerne  les  lois  en  vigueur 
dans  différenls  pays.  ' 

eerm  hs  aMitqirat  de  eommepee  et  le  nom  eommeroiai.  En  effet,  en  ne 
^ratt^eaat.pas  les  marques  et  le  nom  de  i^étranger,  en  porte  un  préjudice 
difeet  a«x  intérêts  des  nationaux,  qu  on  laisse  induire  en  errenr  sur  la 
^venance  et  l'origine  exaetes  des  prodails,  et  on  encoumge  à  Jenrs 
ppèjadiaes  lcft>oamefQants  déloyaux,  qui  peuvent  ainsi  tromper  impuné- 
oimt  nos  Mnoitofens.  (Note  du  iraditcieur  Gh.  A.) 

*  Voir  le  texte  de  ettte  loi  dans  V Annuaire  de  lé§islatiân  éirangère  1881, 
P.3S5. 

'  Voir  pour  le  Portugal  la  loi  du  4  juin  1883  dans  V  Annuaire  de  légistor 
iim^trangire^  4884,  p.  479.  Pour  la  Suisse,  ia  loi  du  9  novembre  1879, 
p.  609,  et  le  règisment  pour  Texécution  de  cette  loi  publié  le  2  octobre 
1880.  Pour  la  Suéde  et  Ja  Norwège,  les  lois  des  26  mai  et  5  juillet  1884, 
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Il  sera  certainement  utile,  pour  faire  disparaître  les  nom- 
breuses divergences  en  matière  de  protection  des  marqaes 
étrangères,  que  tous  les  Ëtats,  qui  doivent  être  également 
intéressés  à  protéger  le  commerce  honnête  et  loyal  et  à  em- 
pêcher les  acheteurs  d'être  induits  en  erreur,  se  mettent  d'ac- 
cord pour  établir  un  droit  commun  et  uniforme.  Tel  a  été  le 
vœu  des  congrès  internationaux  réunis  à  Vienne  en  1873  et 
à  Paris  en  1878  et  de  l'assemblée  qui,  réunie  à  Paris  sur 
riniliative  du  gouvernement  français  du  3  au  30  novembre 
1880,  a  discuté  le  projet  d'une  convention  internationale.Un 
premier  pas  en  ce  sens  a  déjà  été  fait  par  les  gouvernements 
qui  ont  signé  la  convention  du  20  mars  1883  pour  la  protec- 
tion de  la  propriété  industrielle.  Cette  convention  a  été  ori- 
ginairement conclue  entre  la  Belgique,  le  Brésil,  la  France, 
le  Guatemala Jltaliejes  Pays-Bas, le  Portugal, le  Salvador, 
ritalie,  l'Espagne  et  la  Suisse,  qui  se  constituèrent  en  état 
d'Union,  pour  assurer  par  des  règles  établies  d'un  commun 

et  celle  du  16  juin  1885  pour  la  protection  des  brevets  d'inveution  ;  pour 
la  Serbie,  la  loi  du  30  mai  1884.  Pour  les  ËtiLts-Unis  d'Amérique,  cette 
matière  a  été  réglée  par  les  lois  fédérales  du  8  juillet  1870  et  du  14  août 
1876  ;  mais  une  sentence  du  18  novembre  1879  de  la  Gourde  circuit  avait 
décidé,  que  ces  lois  étaient  inconstitutionnelles,  parce  que  la  matière 
qu'elles  réglaient  rentrait  dans  la  compétence  de  la  législature  spéciale 
de  chaque  Etat  et  ne  pouvait  être  considérée  comme  comprise  dans  celle 
de  la  législature  fédérale.  A  la  suite  de  longues  discussions  à  ce  sujet  de- 
puis cette  sentence  (V.  Coudert,  dans  le  Journal  du  droit  international 
privé,  1879,  p.  413,  et  Clunet,  De  Cétat  actuel  des  relations  internatio- 
nales avec  les  Etats-Unis  en  matière  de  marques  de  commerce)  on  a  pu- 
blié la  nouvelle  loi  du  3  mars  1881  (Annuaire  cit.,  1882,  p.  780),  qui  éta- 
blit les  règles  pour  la  protection  des  marques  de  fabrique  entre  les  Etats- 
Unis,  les  Etats  étrangers  et  les  tribus  indiennes.  Cette  loi,  en  admeUant 
que  le  règlement  de  Tusage  des  marques  étrangères  à  l'égard  des  droits 
des  citoyens  de  chacun  ou  de  plusieurs  des  Etats  d'Union  doit  être  laissé 
au  pouvoir  législatif  de  chaque  Etat,  a  établi  les  règles  fondamentales  des 
conventions  internationales,  qui  pouvaient  être  conclues  par  chaque  Etat 
relativement  aux  marques  de  fabrique  et  de  commerce.  De  cette  façon,  la 
loi  de  1881  a  fait  disparaître  toute  controverse  relative  à  la  compétence 
du  congrès  et  du  pouvoir  législatif  fédéral,  en  donnant  aux  dispositions 
émanées  d'eux  le  caractère  de  règles  fondamentales  pour  le  règlement 
des  rapports  internationaux  de  tous  les  Etats  de  l'Union. 
Pour  la  République  Argentine,  voir  la  loi  du  14  août  1876. 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  INDUSTRIELLE.  575 

accord  la  protection  de  la  propriété  industrielle.  Le  principe 
établi  à  l'article  6  de  cette  convention  détermine  la  véritable 
idée,  qui  doit  servir  de  base  à  la  protection  des  marques  de 
fabrique  et  de  commerce.  Il  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  mar- 
c  que  de  fabrique  ou  de  commerce  régulièrement  déposée 
c  dans  les  pays  d'origine  sera  admise  au  dépôt  et  protégée 
«  telle  quelle  dans  tous  les  autres  pays  de  V  Union.  » 

968. — Nous  necontestonsjpasjen  principe  le  caractère  ter- 
ritorial de  la  loi  de  chaque  Etat  relative  à  la  propriété  indus- 
trielle, et  nous  admettons  même  à  cet  égard  le  principe  gé- 
néral, que  nous  avons  soutenu,  que  la  condition  juridique 
des  choses,  qu'elles  soient  mobilières  ou  immobilières^  qui 
en  réalité  se  trouvent  sous  l'empire  d'une  loi,  doit  être  dé- 
terminée d'après  les  dispositions  de  cette  loi.  Il  faut  dès  lors 
s'en  tenir  à  la  loi  territoriale,  pour  décider  si  un  objet  donné 
peut  ou  non  être  compris  danslacatégorie  de  ceux  qui  consti- 
tuent cette  propriété,  et  on  ne  saurait  incontestablement  pas 
soutenir  que  ce  qui,  d'après  la  loi  territoriale, doitètre  réputé 
dans  le  domaine  dupublic,  peut  être  attribué  àl'usage  exclusif 
d'une  personne  quia  acquis  ce  droiten  vertu  d'une  loi  étran- 
gère. On  doit  aussi  réputer  dans  le  domaine  de  chaque  sou- 
veraineté la  faculté  d'établir  de  quelle  façon  peuvent  être 
employés  par  chacun  certains  signes  destinés  à  individuali- 
ser les  produits  de  sa  fabrication  et  de  son  commerce,  ainsi 
que  les  formalités  nécessaires  pour  acquérir  le  droit  àl'usage 
exclusif  de  ces  signes  ou  marques  de  commerce^  et  les  condi- 
tions d'après  lesquelles  on  peut  avoir  droit  à  la  protection  lé- 
gale, et  quand  ce  droit  peut  être  considéré commeperdu.Mais 
nous  ne  saurions  également  admettre^  qu'indépendamment 
de  l'autorité  absolue  de  la  loi  territoriale,  on  puisse  établira 
cet  égard  une  différence  entre  les  citoyens  et  les  étrangers, 
pas  pi  us  qu'on  puisse  refuser  la  faculté  de  jouir  de  la  protec- 
tion de  la  loi  aux  personnes  qui  exercent  le  commerce  à  Té- 
tranger  et  qui  prétendent  observer,  et  en  fait  observent  les 
formalités  prescrites  par  la  loi  territoriale,  pour  pouvoir 
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jouir  du  bénéfice  de  la  protection,  et  que  cette  faculté  pokse 
être  garantie  ou  refusée  sous  la  condition  de  la  réciprocité. 
La  propriété  industrielle  peut  être  considérée  comme  fon- 
dée sur  la  loi  civile  de  chaque  pays,  en  ce  sens  qu*eiie  ne 
peut  exister  que  d'après  les  conditions  établies  par  la  loi 
pour  l'acquérir  ;  mais  la  faculté  juridique  appartenant  à 
chaque  homme,  qui  observe  les  dispositions  de  la  loi  civile^ 
d'acquérir  les  droits  qui  en  résultent  doit  être  réputée  un 
droit  naturel  de  l'homme  d'après  le  droit  des  gens,  et  il  ne 
peut  être  fait  aucune  différence  entre  le  citoyen  et  l'étranger. 

060 .  —  On  ne  peut  non  plus  faire  aucune  différence  sui- 
vant que  le  commerçant  est  établi  dans  l'État  ou  à  l'étran- 
ger. Le  commerce  est  de  sa  nature  cosmopolite  et  le  droit 
pour  le  commerçant  et  pour  l'industriel  d'exiger,  que  les 
produits  de  leur  travail  et  la  spécialité  de  leur  industrie  ne 
soient  pas  confondus  par  les  consommateurs  avec  les  pro- 
duits d'autrui,  ce  droit,  disons-nous,  ne  peut  dépendre  du 
fait  accidentel  que  rétablissement,  siège  principal  du  com- 
merce et  de  l'industrie,  se  trouve  à  l'extérieur  ou  à  Tinté- 
rieur  des  frontières  de  TÉtat.  On  allègue  que  la  réciprocité 
doit  être  justifiée  comme  mesure  de  protection  du  commerce 
et  de  l'industrie  nationales,  en  permettant  au  gouvernement 
d'user  comme  moyen  de  défense  de  la  faculté  d'exercer  des 
représailles  à  l'encontre  du  commerce  et  de  l'industrie  des 
pays  étrangers  ;  mais  nous  ne  saurions  comprendre  que  les 
législateurs  d'États  civilisés  puissent  ériger  les  représailles 
en  système  juridique  ^  Un  législateur  peut-il,  en  effet,  ja- 
mais nous  rendre  licite  de  violer  les  droits  d'un  étranger, 
par  ie  seul  motif  que  dans  le  pays,  auquel  il  appartient^  on 
a  coutume  de  violer  ce  même  droit  à  notre  préjudice?  S'il 

^  Pour  nous,  nous  comprenons  les  représailles;  car  le  principe  fonda- 
mental de  chaque  Etat  c'est  la  protection  de  ses  nationaux.  Toutefois  ea 
cette  matière,  en  usant  de  représailles,  on  les  exerce  directement  contre 
les  nationaux,  qu'on  livre  sans  défense  à  la  mauvaise  foi  du  commerce 
déloyal,  qui  les  trompe  impunément  sur  Torigine  des  produits.  (Note  du 
traducteur  Gh.  A.) 
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en  était  ainsi,  comment  distinguer  les  États  civilisés  des 
États  barbares,  ceux  dont  la  loi  représente  l'autorité  du 
droit  de  ceux  dans  lesquels  elle  est  l'arbitraire  ? 

970.  —  Dans  un  autre  ordre  de  choses,  quand  des  idées 
différentes  présidaient  aux  rapports  commerciaux,  les  re- 
présailles purent  être  érigées  en  système  de  gouvernement. 
n  s^agissait  d'accroître  la  richesse  nationale  à  tout  prix,  à 
Taide  de  toutes  mesures,  et  les  rapports  du  droit  public  et 
du  droit  privé  international  étaient  subordonnés  à  l'idée  de 
s'enrichir  au  préjudice  des  commerces  rivaux.  Aujourd'hui 
les  idées  sont  complètement  transformées^  et  la  subordina- 
tion du  respect  des  principes  du  droit  aux  idées  de  repré- 
sailles doit  toujours  être  considérée  comme  une  réminis- 
cence d'une  politique  mesquine. 

n  faut  en  conclure,  que  là  où  se  trouve  en  vigueur  une 
loi  qui  subordonne  la  protection  légale  des  marques  étran- 
gères à  la  condition  de  la  réciprocité,  on  ne  peut  se  dispen- 
ser d'en  observer  les  dispositions  ;  mais  que  d'après  les 
principes  du  droit  rationnel,  les  législateurs  doivent  réfor- 
mer les  lois  existantes,  et  que  dans  les  pays  où  la  loi  ne 
renferme  aucune  disposition  sur  cette  matière,  les  tribu- 
naux ne  doivent  faire  aucune  différence  entre  les  citoyens 
et  les  étrangers,  ni  entre  le  cas  de  fraude  exercée  dans  l'État 
au  préjudice  du  commerce  et  celui  exercé  à  l'étranger.  L'acte 
frauduleux  ne  peut  perdre  ses  caractères  comme  tel,  sui- 
vant que  les  effets  de  cet  acte  se  produisent  au  préjudice 
d'un  commerçant  demeurant  au  dedans  ou  au  dehors  des 
frontières  de  l'État.*     - 

971 .  —  Ce  qu'on  doit  toujours  considérer  comme  indis- 
pensable pour  pouvoir  attribuer  à  quelqu'un  la  propriété 
d'une  marque  donnée,  c'est  qu'il  en  ait  Pusage  exclusif  d'a- 

^  Pour  nous,  ce  qui  est  concluant  pour  nous  faire  admettre  les^conclu- 
sions  de  Tauteur,  c'est  qu^en  dernière  analyse  la  fraude  en  cette  matière 
frappe  les  nationaux.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 
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près  la  loi  du  pays  où  la  propriété  en  a  été  orig^airement 
acquise.  Par  conséquent,  on  doit  non-seulement  Qxigecqu^ 
la  propriété  soit  légalement  acquise  d'après  la,  Ipi  du  pays 
étranger,  mais  qu'elle  ne  soit  pas  perdue.  Dès  lors,  il  ne 
pourrait  pas  être  permis  à  quelqu'un,  qui  aurait  fait  la  dépôt 
d'une  marque,  qui  dans  le  pays  d'origine  serait  lonUiiée dans 
le  domaine  public,  d*en  acquérir  ainsi  la  propriété  dan^J'É- 
tat  où  il  aurait  opéré  ce  dépdt,  en  observant  toutes  les 
autres  formalités  légales  requises  pour  en  être  r(§p^ié^pro- 
priélaire.  Gomment,  en  effet,  admettre  que  quelqu*ap  puisse 
demander  et  obtenir  dans  un  pays  étranger  la  protection 
légale  de  ce  qui  ne  saurait  être  considéré  comme  sa  pro- 
priété aux  termes  de  la  loi  de  son  pays  d'origine  ?> 

Tout  ce  que,  d'après  la  raison  et  la  justice,  chacun  peut 
exiger,  c'est  que  lorsqu'on  a  acquis  la  propriété  d'une  mar- 
que donnée  dans  le  pays  d'origine,  on  puisse,  en  la  dépo- 
sant et  en  observant  toutes  les  autres  formalités  requises 
par  la  loi,  obtenir  dans  ce  pays  la  protection  légale.  Étant 
donné  que  la  propriété  de  la  marque  ait  été  originairement 
acquise,  elle  doit  être  considérée  comme  faisant  partie  do 
patrimoine  de  celui  auquel  elle  appartient,  étonne  peut  lai 
contester  le  droit  d'en  obtenir  partout  la  protection  légale; 
mais  comment  pourrait-on  également  admettre,  que  ce  qui 
ne  fait  plus  partie  du  patrimoine  de  la  personne  dans  son. 
pays  d'origine  puisse  lui  être  reconnu  et  être  protégé  à  l'é- 
tranger ? 

Il  est  dès  lors  naturel  qu'on  doive  observer  la  loi  du  pays 
d'origine,  pour  décider  si  une  marque  donnée  employée  par 
quelqu'un  peut  ou  non  être  considérée  comme  le  signe. dis- 
tinctif  de  son  commerce  et  de  son  industrie^  et  a  ou  non  le 
caractère  juridique  d'une  marque  ^  On  doit  en  outre  dé- 

*  D'après  la  loi  italiennQe,,la  marque  doit  indiquer  le  lieu  d*Drigine»  la 
fabrique,  le  commerce  çt  la  dénomioation  de  rétablissement  dont  pro- 
viennent les  marchandises.  La  jurisprudence  a  toutefois  admis,  qu'une 
marque  est  conforme  à  celte  loi  toutes  les  fois  qu^elIe  peut  être  qualifiée, 
siçne  distinctif  propre  à  faire  connaître  d'une  façon  certaine  rétablisse- 
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cider  d'après  la  même  loi,  si  celui,  qui  prétend  avoir  acquis 
la  propriété  de  cette  marque  ou  signe,  Ta  effectivement  ac- 
quise par  le  dépôt  et  l'observation  de  toutes  les  formalités 
prescrites  par  la  loi.  Il  faut,  en  outre,  qu'il  puisse  établir 
qu'il  est  toujours  juridiquement  propriétaire  de  la  marque. 
Par  conséquent, s'il  avait  perdu  le  droit  àl'usage  exclusif  de 
cettemarque  d*aprës  la  loi  du  pays  d'origine,  notamment  pour 
inaccomplissement  des  formalités  requises  d'après  elle  pour 
la  conservation  du  droit  acquis^  le  dépôt  ultérieur  dans  les 
autres  États  devrait  être  réputé  inefficace  pour  demander 
et  obtenir  la  protection  légale.  En  un  mot,  d'après  nous,  on 
doit  appliquer  la  loi  du  pays  d'origine,  pour  dire  ce  qui  doit 
être  réputé  actuellement  dans  le  patrimoine  du  commerçant 
ou  de  l'industriel,  et  la  loi  des  autres  pays  pour  décider  si 
la  protection  légale  de  cc^ui  appartient  au  commerçant  ou 
à  l'industriel  étranger  doit  lui  être  accordée,  et  s'il  a  ou  non 
fait  tout  ce  que  la  loi  territoriale  prescrit  pour  pouvoir  de- 
mander et  obtenir  la  protection  légale  dans  un  pays  donné. 

9T8 .  —  D'après  la  loi  italienne ,  par  exemple,  il  ne  suffit  pas 
d'obtenir  l'attestation  du  dépôt  de  la  marque  du  ministère 
de  Tagriculture  et  du  commerce  ;  il  faut,  en  outre,  que  cette 
attestation  soit  publiée  dans  la  Gazette  officielle.  Autrement, 
l'intéressé  ne  peut  exercer  de  demande  en  dommages-inté- 
rêts contre  les  tiers  qui  auraient  fait  usage  de  la  marque  dé- 
posée. Dès  lors,  la  Cour  de  Turin  a  refusé  d'admettre  l'ac- 
tion d'un  sieur  Legrand  contre  les  sieurs  Martini  et  Sola, 
pour  le  motif  que  l'attestation  obtenue  par  le  demandeur 
n'avait  pas  été  publiée  dans  la  Gazette  officielle  du  royaume 
d'Italie,  et  que,  par  suite  de  cette  omission,  il  n'était  pas  re- 
cevable  à  demander  des  dommages-intérêts  aux  tiers  qui 
avaient  fait  un  usage  abusif  de  la  marque  déposée.  ^ 

ment  ou  la  raison  sociale  auxquels  elle  appartient.  Voir  Florence,  5  no- 
vembre 1881  (Ditta  Wagner),  Monitore  dei  tribunali  de  Milan,  1881, 
p.  1142. 
*  Cour  d*appel  de  Turin,  26  février  1875,  (Legrand)  Giurisprudenza 
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Noas  trouvons  le  même  principe  consacré  par  les  tribu- 
naux français.  Ils  furent  saisis  de  la  demande  d^un  fabricant 
anglais  qui,  voulant  faire  en  France  le  commerce  d'un  en- 
grais, qu'il  dénommait  phospho-guano^  après  avoir  fait  un 
dépdt  régulier  d'après  la  loi  française,  prétendait  à  la  pro- 
priété exclusive  de  cette  dénomination.  Toutefois,  comme 
elle  était  tombée  dans  le  domaine  public  en  Angleterre,  la 
Cour  de  cassation  repoussa  avec  raison  Tinstance.^  Le  même 
principe  fut  aussi  proclamé  par  le  tribunal  de  Uilan.* 

973.  —  Il  est  clair  que,  dans  notre  ordre  d'idées,  l'usage 
d'une  marque  et  les  faits  accomplis  à  l'étranger  avant  que  le 
propriétaire  ne  s'en  soit  assuré  dans  chaque  pays  l'usage  ex- 
clusif, en  remplissant  les  formalités  requises  pour  établir  lé- 
galement ce  droit,  ne  pourraient  pas  ôter  à  ce  même  com- 
merçant le  droit  d'établir  pour  l'avenir  la  propriété  de  sa 
marque,  en  la  déposant  et  en  accomplissant  les  autres  for- 
malités légalement  exigées.  Il  ne  pourrait  certainement  pas 
se  plaindre  de  l'usage  de  la  marque  en  pays  étranger  avant 
qu'il  n'en  ait  établi  la  propriété  ;  mais  il  pourrait  en  empêcher 
Tusage  après  en  avoir  opéré  le  dépdt  et  après  avoir  fait  re- 
connaître son  droit  de  propriété. 

Cette  question  a  été  vivement  agitée  devant  les  tribunaux 
français,  belges  et  italiens,  à  divers  points  de  vue. 

En  France  et  en  Belgique,  la  protection  des  marques  étran- 
gères est  subordonnée  à  la  condition  de  réciprocité.  Avant 
la  loi  française  de  1873,  dans  ces  deux  pays,  il  fallait  que  la 
réciprocité,  résultât  d'une  convention  ad  hocy  tandis  qu'ac- 
tuellement il  en  est  ainsi  seulement  en  Belgique,  la  récipro- 
cité résultant  d'une  loi  suffisant  en  France.  Dès  lors,  les  tri- 
bunaux de  ces  deux  pays  furent  appelés  à  se  prononcer  sur 

Torinese,  T.  XII,  p.  347  et  AnnaU  délia  giurisprudenza  italiana,  T.  IX, 
II,  329. 

<  Cass.  crîm.  23  mai  1874(Peter-Lanson,  c.  Procureur  Général  de  Pa- 
ris), Clunet,  Journal,  1875,  p.  190. 

<  Tribunal  de  Milan,  14  juin  1878  (Ditta  ViU  e  fratelli),  Giornale  dei 
Tribunali  de  Milan,  1878,  p.  602. 
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le  point  de  savoir  si  les  étrangers,  qui  n'avaient  pas  fait  le 
dépôt  de  leur  marque  en  raison  de  l'absence  d'une  con- 
vention, pouvaient  l'opérer  après  la  conclusion  du  traité,  et 
revendiquer  ensuite  l'usage  exclusif  de  cette  marque  et 
l'interdire  à  ceux  qui,  profitant  de  l'absence  de  protection 
légale,  Tavaient  usurpée.  Les  tribunaux  français  ont  dé- 
cidé que  les  commerçants  étrangers  pouvaient  jouir  de  la 
protection  des  marques  déposées  depuis  la  conclusion  des 
traités  et  depuis  la  promulgation  delà  loi  de  1873;  mais 
qu'ils  ne  pouvaient  revendiquer  l'usage  exclusif  de  leurs  mar- 
ques usurpées  avant  le  traité  ou  la  loi,  qui  leur  avaient  ac- 
cordé le  droit  d'en  interdire  l'usage.' 

Cette  théorie  a  été  vivement  combattue  par  les  auteurs 
français.  '  Elle  l'a  été  notamment  par  Bédarride,  avocat  gé- 
néral à  la  Cour  de  cassation,  à  l'aide  d'arguments  très  sé- 
rieux. 

Les  tribunaux  belges  au  contraire,  de  même  que  les  tribu- 
naux italiens,  ont  consacré  des  principes  plus  conformes  à  la 
justice  et  au  droit.  La  Cour  de  cassation  belge,  en  effet,  déci- 
da quele  fait  del'usurpation  ne  pouvait  attribuer  aucun  droit 
à  ceux  qui  s'étaient  approprié  les  marques  appartenant  à  des 
personnes  qui  étaient  dans  l'inipossibilité  d'en  obtenir  la 
protection  légale.  ' 

974.  —  En  Italie,  où  la  loi  accorde  la  protection  aux  mar- 
ques de  tous  les  étrangers,  qui  observent  les  prescriptions  é- 
tablies  à  cet  égard  pour  les  nationaux,  et  sans  aucune  condi- 
tion de  réciprocité  législative  ou  diplomatique,  la  discussion 
a  eu  plus  d'importance  au  point  de  vue  des  principes.  Il  s'a- 

*  Paris,  16  décembre  1803  et  cass.rej.,  avril  1874  (Spencer,  c.  Peigrey), 
Pataille,  Journal,  1864,  p.  97  ;  Paris^  29  avril  1864  et  cass.  rej.  4  février 
1865  (Peter  Stubs,  c.  Astier);  id.,  id.,  1865  (81)  ;  Cass.  req.  13  janvier 
1880  (Beîssel),  Journal  du  Palais,  1882,  p.  1134  et  note  sous  cet  arrêt. 

'  Voir  les  importants  articles  de  Pouillet  dans  la  Propriété  industrielle 
(n*  323),  et  Touvrage  par  nous  cité  de  cet  auteur,  les  observations  de  Pa- 
taille, 1864(218)  et  celles  de  Calmels,  Annales,  (n«  238). 

•  Gourde  cass.  belge.  21  juin  1865  (Gilbert),  Pataille,  1866,  (427). 
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gissait  de  savoir  si  les  étrangers,  qui  avaient  régulièrement 
déposé  leurs  marques  en  observant  les  prescriptions  de  la  loi 
pouvaient,  en  opérant  le  dépôt,  bien  que  tardivement,  en  re- 
vendiquer l'usage  exclusif  contre  les  personnes  qui  les  avaient 
usurpées  avant  d'avoir  fait  un  dépôt  et  d'avoir  obtenu  l'attes- 
tation du  ministère  de  l'agriculture  et  du  commerce. 

Il  est  évident  qu'il  existe  une  différence  substantielle  entre 
la  position  des  étrangers  en  France  et  en  Belgique,  où  ils  ne 
pouvaient  par  le  fait  de  la  loi  agir  pour  s'assurer  la  protec- 
tion, et  celle  dans  laquelle  ils  se  trouvaient  en  Italie,  où  la 
loi  ne  leur  ôte  aucune  possibilité  d'agir.  Chez  nous,  il  s'a- 
gissait de  décider  si  ceux  qui  par  leur  fait  propre  n'avaient 
pas  acquis  la  propriété  légale  de  leurs  marques,  devaient 
être  considérés  comme  déchus  du  droit  d'en  interdire  l'usage 
aux  personnes  qui  en  avaient  fait  avant  eux  le  dépôt. 

Malgré  les  oscillations  de  la  jurisprudence  (puisque  d'a- 
bord la  cour  de  Turin  a  refusé  le  droit  de  revendiquer  l'usage 
exclusif  de  leurs  marques  aux  étrangers,  quand  elles  avaient 
déjà  été  adoptées  par  d'autres  en  Italie  avant  le  dépôt),^  la 
Cour  de  cassation  de  Turin  et  les  Cours  de  Milan,  de  Panne 
et  de  Casale  '  ont  décidé  que  le  dépôt  tardif  n'impliquait  pas 
la  déchéance  du  droit,  mais  suspendait  seulement  l'exercice 
de  l'action,  et  que,  pour  décider  si  cette  action  pouvait  être 
exercée  contre  ceux  qui  avaient  usurpé  les  marques  d' autrui 
avant  le  dépôt,  il  fallait  appliquer  les  règles  générales  rela- 
tives à  la  possession  abusive  et  à  Tusurpation,  et  apprécier 
la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  ceux  qui  en  avaient  illégiti- 
mement fait  usage. 

Ces  décisions  ont  une  très  grande  importance  au  point 

*  Turin,  9  août  1879  (Johann  Farina,  c.  Ulrich  et  consorts),  Giomale 
deiTribunali  de  Milan,  1879,  p.  866,  et  12  août  1879  (Pelaer,c.  Freund), 
Monitore  dei  tribunali,  de  Milan,  1879,  p.  llOl. 

*  Cass.  de  Turin,  3  mars  1880  (Pelaes)  Monitore  dei  tribunali,  p. 224, 
id.,  3  mars  1880  (Johann  Farina),  id.,  p.  371  ;  Turin,  3  mars  1880  (Gre- 
nier), Bettini,  1880,  p.  690;  Cour  de  Parme,  25  mai  1880  (Pelaez),  Moni- 
tore, 1880,  p.  500  ;  Cour  de  Milan,  2  août  1879  (Gaviezel),  ici.,  p.  762; 
Cour  de  Casale,  21  juillet  1881  (Giron  frères),  Monitore,  1881,  p.  1143. 
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de  vue  de  la  doctrine,  parce  qa^elles  sont  fondées  sur  l'idée 
générale  et  juste,  que  la  loi  qui  garantit  au  producteur  ou  au 
ûégocSknt  le  droit  exclusif  de  faire  usage  de  ses  marques, 
afin  de  dilstinguer  ses  produits  et  les  objets  spéciaux  de  son 
commerce,  ne  crée  pas  le  droit,  mais  déclare  au  contraire 
nùdi'oit préexistant.  Aussi  ce  droit,  quand  on  doit  le  consi- 
dérer comme  acquis  légalement,  doit  être  réputé  un  droit 
patHnàoiiial,  et  comme  tel  protégé  parla  loi.  Dès  lors,  l'usage 
des  marques  d'autrui  est  toujours  punissable,  quand  on  ar- 
rivée établir  que  cet  usage  a  été  abusif  et  frauduleux. 

Si  tes  principes  prévalaient  dans  la  jurisprudence  et  dans 
la  doctrine  de  tous  les  pays,  pour  apprécier  les  conséquences 
dé  \é  liégligence  à  déposer  ses  marques  dans  les  pays  étran- 
gers, il  faudrait  toujours  examiner  si  cette  négligence  ou  si 
le  silence  et  la  tolérance  de  la  part  du  propriétaire  pour- 
raient équivaloir  à  une  sorte  d'abandon  du  droit,  et  de  plus 
apprécier  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  ceux  qui  auraient 
fait  usage  des  marques  d'autrui. 

976.  —  Il  faut  admettre  que,  comme  dans  chaque  pays 
étranger,  la  propriété  de  la  marque  devrait  dépendre  du  dé- 
pôt et  de  l'observation  des  formalités  prescrites  parla  loi, 
il  faudrait  se  reporter  à  celle-ci  pour  décider  si  le  dépôt  peut 
être  ou  non  légalement  opéré.  Parconséquentsi,  aux  termes 
de  la  loi  territoriale,  il  était  réputé  contraire  à  la  morale 
et  à  Tordre  public  de  faire  usage  d'un  signe  donné  comme 
marque  de  commerce^  le  commerçant  étranger  ne  pourrait 
pas  invoquer  la  loi  de  son  pays  d'origine  pour  revendiquer 
Tusage  de  ce  signe  qui  ne  pourrait  pas,  d'après  la  loi  territo- 
riale, être  employé  comme  marque,  sans  porter  atteinte  à 
la  morale  et  à  l'ordre  public. 

De  même,  on  doit  décider  que,  si  aux  termes  de  la  loi  terri- 
toriale, certains  signes,  considérés  comme  étant  dans  le  do- 
maine public,  ne  peuvent  être  employés  comme  marques  de 
commerce,  on  ne  pourrait  pas  leur  attribuer  ce  caractère  en 
vertu  d'une  loi  étrangère.  Si  on  doit  toujours  appliquer  la  loi 


' 


584  CHAPITRE  ONZIÈME. 

territoriale  pour  décider  quelle  est  la  condition  juridique  des 
choses,  et  si,  d*aprës  cette  loi,  un  signe  donné  ne  peut  pas 
faire  l'objet  de  la  propriété  industrielle,  comment  pourrait-il 
être  considéré  comme  tel  en  vertu  de  la  loi  étrangère?  ^ 

On  peut,  en  appliquant  ce  principe,  soutenir  avec  raison 
que  les  expressions  usuellement  employées  pour  indiquer  la 
nature  d'un  produit  ne  peuvent  pas  devenir  une  marque,  si 
quelqu'un  les  a  ainsi  employées  en  les  traduisant  dans  une 
langue  étrangère  et  en  fait  le  dépôt  pour  en  revendiquer  l'u- 
sage exclusif.  La  Cour  de  justice  de  New- York  a  rejeté  la 
demande  d'un  pharmacien  qui,  vendant  son  produit  sous  le 
nom  (Télixir  ferro-phosphoré  (Técorce  de  calisaja^  voulait 
empècherles  autres  d'employer  la  même  dénomination  pour 
désigner  un  produit  analogue  contenant  les  mêmes  subs- 
tances. • 

Nous  trouvons  toutefois  juste  l'observation  de  Pouillet*, 
que  certaines  dénominations  communes,  lorsqu'elles  ont  été 
appropriées  et  déposées,  avant  de  tomber  dans  le  domaine 
public,  dans  l'intention  d'en  faire  usage  comme  d'une  déno- 
mination d'imagination  pour  indiquer  spécifiquement  cer- 
tains produits  déterminés,  peuvent  former  l'objet  de  la  pro- 
priété industrielle.  Nous  sommes  toutefois  d'avis,  que  cela 
doit  être  laissé  à  l'appréciation  des  tribunaux  et  qu'on  ne 
peut  pas  formuler  des  règles  absolues. 

976.  —  Une  autre  question  a  été  aussi  agitée  à  l'égard 
des  personnes  qui  peuvent  avoir  le  droit  de  se  prévaloir  delà 
loi.  En  d'autres  termes  ce  droit  peut-il  être  attribué  aussi 
bien  aux  sociétés  qu'aux  individus? 

1  D'après  la  loi  hollandaise,  la  marque  ne  peut  consister  en  lettres, 
chiffres  et  mots  ordinaires.  ~  Voir  aussi  les  cas,  dans  lesquels  l'aclion  a 
été  rejetée,  parce  que  les  signes  distinctifs  déposés  n'avaient  pas  les  ca- 
ractères d'une  marque  de  commerce.  Paris,  i2  janvier  i874  (Coleraan)  ; 
New- York,  9  novembre  1880  (Van  Beil,  c.  Prescot),  Clunet,  Journal  du 
droit  international  privé,  i875,  p.  355,  1881,  p.  275;  Leipzig,  16  avril 
1878  (Armstrong)  Pataille,  Journal,  1875,  p.  216. 

•  Clunet,  Journal,  1875,  p.  301. 

*  La  propriété  industrielle^  n*  59. 
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En  principe,  il  faut  admettre  que  comme  la  profession  de 
fabricant  ou  de  commerçant  peut  être  exercée  par  une  per- 
sonne morale  comme  par  une  personne  physique,  et  que  le 
droit  d'individualiser  ses  produits  est  un  droit  personnel 
qui  appartient  à  quiconque  exerce  Tindustrie  ou  le  com- 
merce, ce  droit  ne  peut  être  refusé  aux  personnes  morales.* 
Du  reste,  pour  ce  qui  est  de«  conditions  requises  pour  avoir 
l'exercice  et  la  jouissance  de  l'usage  exclusif  de  la  marque, 
et  pour  ce  qui  est  des  garanties  légales,  comme  on  doit  ap- 
pliquera loi  de  chaque  pays,  il  faudra  décider  d'après  cette 
loi  quelle  devra  être  la  condition  légale  des  sociétés  étran- 
gères, notamment  en  ce  qui  concerne  la  nécessité  d'une  re- 
connaissance antérieure,  pour  être  admises  à  jouir  des  droits 
qui  dérivent  de  l'exercice  de  leur  commerce. 

977.  —  Nous  dirons  finalement  qu'on  s'est  aussi  de- 
mandé si,  étant  donnée  une  convention  diplomatique,  qui 
aurait  stipulé  la  protection  des  marques  sur  les  bases  de  la 
réciprocité,  les  habitants  des  colonies  auraient  le  droit  de 
s'en  prévaloir.  Cette  question  fut  discutée  devant  la  Cour  de 
Paris,  qui  refusa  à  un  sieur  Boch  la  faculté  d'agir  contre 
un  Français,  qui  avait  usurpé  et  contrefait  sa  marque  parce 
que  :  «  Le  traité  conclu  entre  la  France  et  l'Espagne,  disait 
«  la  Cour,  sur  la  protection  des  marques  de  commerce  ne 
a  contenant  aucune  clause  qui  le  rende  applicable  aux  co- 
te lonies  françaises  et  aux  colonies  espagnoles,  un  fabricant 
«  cubain  ne  peut  poursuivre  en  France  la  contrefaçon  de 
«  sa  marque  de  fabrique.  »  ' 

Cet  arrêt  s'inspire  de  Tidée  du  législateur  français  de  su- 
bordonner tout  son  système  en  cette  matière  au  but  unique 
de  protéger  l'industrie  et  le  commerce  français^  en  consi- 
dérant le  droit  à  la  protection  comme  dérivant  des  traités. 
Laissons  de  côté  le  principe  général  sur  lequel  se  base  la 

1  Cass.  belge,  26  déc.  1876,  (Spies,  c.  Kiss),  Pasicrisie,  1877,  I,  54. 
'  Paris,  ch.  corr.,  4  juillet  1879,  (Boch,  c.  Tinchanl),  Clunet,  Journal, 
1879,  p.  548. 
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cour,  qui  admet  que  les  traités  qui  règlent  les  rapports  des 
métropoles  ne  sont  pas  applicables  aux  colonies  de  façon  à 
attribuer  aux  colons  l'exercice  des  droits  civils  accordés  par 
traité  aux  citoyens  de  TÉtat,  principe  qui  nous  parait  trbs 
contestable  dans  sa  généralité  absolue,  tel  que  la  cour  de 
Paris  Ta  formulé.  D'après  nous,  tout  doit  dépendre  en  prin- 
cipe des  rapports  politiques  qui  unissent  la  colonie  à  la 
mère-patrie.  Mais,  nous  limitant  à  notre  cas  spécial,  étant 
donné  que  l'usage  des  marques  d'autrui  est  un  délit,  ponr- 
rait-on  soutenir  que  l'usurpation  d'une  marque  et  la  fraude, 
en  elles-mêmes  illicites,  pourraient  cesser  d'être  telles,  si 
elles  étaient  commises  au  préjudice  d'un  individu  domicilié 
à  La  Havane  ou  à  Porto  Ricco?  Le  droit  d*usage  exclusif 
de  la  marque  de  fabrique^  qui  d'après  la  loi  doit  être  garanti 
à  chacun,  est  une  des  formes  du  droit  de  propriété  ;  il  doit 
pour  le  moins  être  considéré  comme  un  droit  patrimonial 
personnel,  il  doit  partout  être  sous  la  protection  des  lois  ré- 
pressives de  la  fraude.  Le  fait  qu'il  s'agit  d'un  heJ[)itant  des 
colonies,  ne  fait  pas  qu'il  soit  moins  certain  que  la  contre- 
façon des  produits  et  l'usurpation  des  marques  puissent 
avoir  lieu  dans  le  but  de  s'approprier  les  bénéfices  attachés 
au  nom  et  à  la  marque  du  fabricant  et  du  commerçant, 
dans  l'intention  d'induire  en  erreur  les  acheteurs  sur  l'ori- 
gine des  produits. 

L'unique  chose  qu'il  faille  établir,  c'est  de  savoir  si  celui 
qui  allègue  avoir  acquis  la  propriété  de  la  marque  a  effec- 
tivement fait  ce  qui  est  prescrit  par  la  toi  territoriale  pour 
pouvoir  se  prévaloir  du  droit  exclusif  de  faire  usage  de  cette 
marque,  et  pour  requérir  la  protection  de  la  loi.  Quand  cela 
a  été  prouvé,  la  protection  légale  de  ses  droits  doit  être  ad- 
mise, sans  amoindrir,  à  l'aide  de  sophismes  et  de  subter- 
fuges, la  force  des  principes,  d'après  lesquels  tout  attentat 
aux  droits  patrimoniaux  de  l'homme  légalement  acquis  d'a- 
près la  loi  doit  être  empêché.  Exclure  l'application  de  la  loi 
qui  réprime  la  fraude,  sous  le  prétexte  qu'il  s'agit  d'un  com- 
merçant établi  dans  les  colonies,  ce  nous  semble  un  raison- 
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nement  subtil  fait  dans  le  seul  but  de  rendre  inapplicable  la 
loi  promulguée*  pour  protéger  les  droits  des  personnes  et  la 
bonne  foi  des  citoyens.^ 

078.  —  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  doi- 
vent s'appliquer  avec  plus  de  raison  au  nom  commercial. 
L'usurpation  du  nom  d'une  personne  ou  d'une  société  doit 
être  considérée  par  elle-même  comme  un  attentat  punissable 
en  vertu  du  droit  des  gens.  Le  nom  représente  en  effet  la 
personne  même  ;  il  est  le  résumé  de  tous  les  éléments  de  son 
individualité  ;  il  est,  de  toutes  les  propriétés,  la  plus  cer- 
taine, la  plus  indiscutable,  la  plus  légitime,  la  plus  impres- 
criptible. Aussi,toute  souveraineté  devrait, indépendamment 
de  tout  traité  international,  appliquer,  sans  faire  aucune 
différence  entre  les  citoyens  et  les  étrangers,  ses  lois  pénales 
à  quiconque  aurait  usurpé  le  nom  commercial  d'autrui. 

Toutefois  dans  la  pratique,  le  droit  d'agir  en  justice  pour 
usurpation  du  nom  commercial,  n'a  pas  été  généralement 
reconnu  comme  un  droit  appartenant  aux  étrangers. 

979.  —  En  France,  le  délit  d'usurpation  du  nom  est  régi 
par  la  loi  du  28  juillet  1824,  et  comme  la  jouissance  des  droits 
civils  y  est  accordée  aux  étrangers,  en  vertu  de  la  simple  au- 
torisation donnée  par  le  gouvernement  d'établir  leur  domi- 
cile, ou  par  le  fait  d'appartenir  à  un  État  avec  lequel  la 
France  a  un  traité  sur  la  base  de  la  réciprocité,  Faction  pour 
usurpation  de  nom  commercial  a  été  reconnue  seulement 

^  Tout  en  étant  d'accord  avec  l'auteur,  pour  dire  que  les  marques  étran- 
gères devraient  être  protégées  au  môme  titre  que  celles  des  nationaux,  et 
ce,  dans  l'intérêt  même  des  nationaux,  qui  autrement  deviennent  la  proie 
des  usurpateurs  des  marques,  qui  les  trompent  impunément  sur  l'origine 
et  l'authenticité  des  marchandises,  nous  ne  saurions  admettre  qu'étant 
donné  le  principe  de  réciprocité  stipulé  dans  un  traité,  ce  traité  doive 
forcément  être  étendu  aux  colonies.  En  effet,  comme  pour  les  tribunaux 
appelés  à  réprimer  la  fraude,  il  s'agit  d'appliquer  une  loi  pénale,  ils  doi- 
vent interpréter  les  textes  d'une  façon  restrictive,  et  ils  ne  peuvent  pas 
décider  par  voie  d'analogie,  ce  qui  serait  contraire  aux  principes  fonda- 
mentaux du  droit  pénal.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 
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aux  étrangers  qui  se  trouvaient  dans  les  conditions  prévues 
par  les  articles  11  et  13  du  Code  civil.*  La  loi  de  1857  n'a 
pas  modifié  relativement  aux  principes  la  maxime  consa- 
crée par  la  jurisprudence,  et  la  Cour  de  cassation  a  décidé, 
dans  son  arrêt  du  27  mai  1870^  que  la  répression  du  délit 
d'usurpation  de  nom  commercial  ou  de  raison  sociale  ne 
pouvait  former  Tobjet  d'une  action  de  la  part  d'un  étranger. 
C'est  seulement  la  loi  du  26  novembre  1873,  art.  9,  qui  a 
pourvu  d'une  façon  plus  libérale,  en  consacrant  le  principe, 
que  les  dispositions  de  la  loi  française  relatives  au  nom 
commercial  doivent  être  appliquées  même  aux  étrangers, 
lorsque  dans  le  pays  auquel  ils  appartiennent  on  admet  le 
principe  de  réciprocité,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu 
d'un  traité. 

980.  —  En  Belgique»  la  question  a  été  longuement  dis- 
cutée dans  la  cause  Spir  contre  Kiss.  Ce  dernier,  ayant  fa- 
briqué des  cigarettes,  avait  fait  apposer  sur  les  paquets  la 
raison  commerciale  Joseph  Huppmann  signature  la  FermCy 
et  avait  été  de  ce  chef  cité  devant  la  juridiction  correction- 
nelle, pour  avoir  usurpé  le  nom  de  Huppmann^  ou  la  raison 
commerciale  de  Joseph  Huppmann. 

Le  tribunal,  par  jugement  du  17  août  187S,  avait  admis 
l'action  de  la  part  de  Spir,  qui  était  citoyen  saxon,  en  vertu 
de  la  juste  considération  que  l'usurpation  du  nom  commer- 
cial tombait  sous  le  coup  du  code  pénal,  abstraction  faite  de 
l'existence  de  tout  traité  international,  et  qu'il  ne  devait  être 
établi  aucune  distinction  entre  le  cas  où  le  nom  usurpé  serait 
celui  d'un  national  et  le  cas  où  il  serait  le  nom  d'un  étran- 
ger. Le  tribunal  considérait  en  outre,  qu'on  ne  devait  pas 

*■  Il  résulte  tant  de  Texposé  des  motifs  de  cette  loi,  que  des  rapports 
faits  à  la  Chambre,  qu'elle  fut  provoquée  par  les  fabricants  français,  pour 
sauvegarder  et  proléger  l'industrie  nationale.  Aussi,  la  jurisprudence  a 
constamment  interprété  la  loi  en  ce  sens,  et  la  Cour  de  cassation  a  décidé, 
toutes  Chambres  réunies,  par  arrêt  du  12juillet  1848,  que  cette  loi, ayant 
eu  pour  but  de  protéger  Tindustrie  nationale,  établissait  un  droit  ou  une 
faculté  purement  civile,  de  la  jouissance  desquels  l'étranger  était  exclu. 
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appliquer  de  principes  différents,  si  au  lieu  d'un  nom,  il 
s'agissait  d'une  raison  sociale,  celle-ci  ne  pouvant  être 
considérée  comme  une  marque  de  commerce.* 

La  cour  de  Bruxelles,  au  contraire,  considéra  les  dispo- 
sitions du  code  pénal  réprimant  l'usurpation  de  nom  comme 
ayant  un^uement  pour  but  de  protéger  l'industrie  natio- 
nale, et  conclut  que  l'étranger,  qui  n'avait  pas  en  Belgique 
la  jouissance  des  droits  civils,  et  qui  d'autre  part  n'y  avait 
ni  résidence,  ni  aucun  établissement  de  commerce,  ne  pou- 
vait pas  être  admis  à  agir  en  justice  contre  celui  qui  avait 
usurpé  son  nom  commercial,  s'il  n'existait  aucune  conven- 
tion internationale  lui  attribuant  ce  droit.  La  cour  ajoutait 
que  les  principes  régissant  l'action  en  usurpation  de  nom  ne 
pouvaient  être  appliqués  en  aucune  façon  à  l'usurpation  du 
nom  ou  de  la  raison  sociale,  surtout  quand  cette  raison  so- 
ciale ne  comprenait  le  nom  d'aucun  des  membres  de  la  so- 
ciété, qui  en  faisait  usage,  puisque  le  nom  d'une  raison  so- 
ciale devait  être  considéré  comme  une  création  de  droit 
positif,  et  que  le  droit  à  Tusage  exclusif  d'une  raison  sociale 
ne  pouvait  être  réservé  qu'à  ceux  qui  avaient  la  jouissance 
des  droits  civils.* 

La  Cour  de  cassation  belge  a,  au  contraire,  admis  à  plu- 
sieurs reprises  une  théorie  plus  libérale,  en  décidant  que 
l'usurpation  du  nom  commercial  ou  d'une  raison  sociale  est 
par  elle-même  un  délit,  et  que  les  prescriptions  de  la  loi  pé- 
nale qui  la  punissent  sont  applicables  à  tous  les  intéressés, 
sans  faire  de  différence  entre  les  citoyens  et  les  étrangers. 
L'arrêt  de  cette  Cour  est  très  intéressant  au  point  de  vue  de 
la  théorie.  «  Tout  commerçant,  dit-elle,  ou  tout  établisse- 
«  ment  de  commerce  ou  d'industrie  a  la  propriété  exclusive 
«  de  son  nom  ou  de  sa  raison  commerciale.  Cette  propriété 
«  constitue  un  droit,  qui  d'après  l'article  128  de  la  consti- 
pe tution,  doit  être  protégé  dans  la  personne  d'un  étranger 

'  Tribunal  correctionnel  de  Bruxelles,  17  août  1875,  Pasicrùiet  1876» 
11,  267,  et  Glunet,  Journal  du  droit  international  privé,  4876,  p.  302. 
'  Bruxelles  8  juillet  1876,  Pasicrisie^  cit. 
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«  comme  dans  celle  d'un  régnicole.  L'article  191  du  Gode 
«  pénal  qui  a  pour  but  cette  protection,  ne  restreint  pas  son 
«  application  au  cas  où  le  fabricant  ou  rétablissement  in- 
«  dustriel  dont  le  nom  a  été  usurpé,  sont  belges.  D'ailleurs 
«  le  fait  d'apposer  sur  un  objet  fabriqué  le  nom  d'un  autre 
((  fabricant,  que  celui  qui  en  est  l'auteur,  est  non^seulement 
«  une  atteinte  à  la  propriété  de  ceux  dont  le  nom  a  été 
«  usurpé,  mais  un  délit  contre  la  foi  publique,  c'est-à-dire 
«  une  altération  de  la  vérité  portant  sur  certains  signes  dans 
<(  lesquels  la  confiance  est  une  nécessité  sociale  ;  le  législa- 
«  teur  lui  attribue  ce  caractère  en  le  rangeant  parmi  les 
«  crimes  et  délits  contre  la  foi  publique.  Les  délits  de  cette 
«  nature  tombent  sous  le  coup  de  la  loi  pénale,  quelle  que 
«  soit  la  personne  dont  le  nom  a  été  usurpé  pour  tromper 
«  la  foi  publique.  »  ^ 

Dès  lors,  aux  termes  de  la  doctrine  bien  fondée  de  la 
cour  de  cassation  belge,  le  nom  commercial  appartient  à  la 
personne,  aussi  bien  quand  il  s'agit  du  nom  individuel,  que 
lorsqu'il  s'agit  de  la  raison  sociale,  et  Tusurpation  d'un  tel 
nom  est  passible  des  dispositions  de  la  loi  pénale  punissant 
l'usurpation  du  nom  et  non  de  celles  relatives  à  l'usurpa- 
tion d'une  marque  commerciale,  parce  que  le  nom  n'est  ni 
une  marque  ni  un  signe  de  commerce.' 

981 .  —  En  Italie,  les  dispositions  relatives  à  Tusurpation 
du  nom  commercial  ou  de  la  signature  sont  contenues  dans 
la  loi  du  30  août  1868.  Il  est  dit,  à  l'article  l"»'  de  cette  loi, 
que  la  signature  du  producteur  peut  constituer  une  marque 
ou  signe  distinctif,  et  à  l'article  5,  on  défend  d'usurper  le 
nom  et  la  signature,  aussi  bien  quand  il  s'agit  d'un  individu, 

*  Cass.  belge  26  déc.  1876,  Pasicrisie,  1877,  I,  54  et  Journal  du  Droit 
international  privé,  1878,  p.  523.  Cette  même  Cour  avait  déjà  consacré 
la  môme  doctrine  dans  soa  arrêt  du  5  juin  1876,  dans  l'affaire  Moët  et 
Chandon  contre  Erphelins. 

*  La  Cour  de  Bruxelles  a  appliqué  ces  principes  à  l'usurpation  du  nom 
au  préjudice  d'un  commerçant  italien  appelé  De  Longo,  par  arrêt  du  4  fé- 
vrier 1880.  Pataille,  Annales,  1881,  p.  106. 
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qae  lorsqu'il  s'agit  d'une  société,  et  on  y  édicté  des  pénalités 
contre  les  contrevenants. 

Les  dispositions  de  cette  loi  ont  été  longuement  discutées 
dans  l'affaire  entre  la  société  Johan  Maria  Farina  de  Colo- 
gne contre  Ulrich  et  consorts,  inculpés  d'usurpation  de  nom. 
La. Cour  de  cassation  de  Turin  annulant  un  arrêt  de  la  Cour 
d'appel  de  cette  même  ville,  a  décidé  que  le  nom  était,  com- 
me la  personnalité  même  indiquée  par  le  nom  ou  par  la  si- 
gnature, imprescriptible,  et  que  l'usurpation  du  nom  et  de 
la  signature  d'une  société,  même  quand  ce  nom  ou  cette  si- 
gnature n'auraient  pas  été  désignés  comme  marques  on  si- 
gnes distinctifs  des  produits,  constitue,  par  elle-même,  une 
contravention  à  Tarticle  5  de  la  loi  du  30  août  1868,  qui  dé- 
fend et  punit  l'usurpation  du  nom.  ^ 

Les  mêmes  principes  ont  été  aussi  admis  par  la  Cour  de 
Milan,  qui  décida  que  c'était  une  règle  consacrée  par  la  loi 
de  1868  et  par  la  jurisprudence,  que  le  nom  est  une  propriété 
qui,  comme  toute  propriété,  doit  être  protégée  par  la  loi,  de 
sorte  que  la  propriété  du  nom  doit  être  considérée  comme 
inviolable,  et  qu'en  outre,  Tusage  du  nom  d'autrui  ne  peut 
être  licite,  que  dans  le  seul  cas  où  celui  qui  en  ferait  usage, 
en  aurait  la  possession  légitime.  ' 

On  doit,  en  effet,  admettre  que  comme  toute  personne  a 
le  droit  de  se  servir  de  son  propre  nom  dans  l'exercice  de  son 
commerce,  ce  nom  doit  être  reconnu  même  dans  l'hypothèse 
de  quelqu'un  qui,  portant  le  même  nom  qu'une  autre  person- 
ne, en  fait  usage.  On  ne  pourrait  pas  admettre,  dans  ce  cas, 

^  Cass  de  Turin,  3  mars  1880  (Johan  Maria  Farina,  c.  Ulrich)  Moni- 
tore  dei  Tribunali,  1880,  p.  371. 

'  Cour  d*appel  de  Milan,  16  mai  1881»  dans  la  cause  Erba.  Dans 
cette  affaire,  fut  aussi  formulée  la  règle,  qu'on  ne  pouvait  pas  admettre 
par  présomption  la  cession  d*un  nom,  mais  qu'elle  devait  être  prouvée,  et 
que  ce  principe  était  applicable»  soit  qu*il  s*agit  du  nom  commercial  d'un 
italien,  soit  de  celui  d*un  étranger  ou  d'une  raison  sociale  étrangère. 
Comme,  en  effet^ii  fut  noté  par  la  Cour  de  cassation  de  Turin  dans  la  sen- 
tence citée,  que  le  principe  de  l'égalité  parfaite  entre  citoyen  et  étranger, 
n'est  pas  seulement  consacré  par  l'article  3  du  Code  civil  italien,  mais  est 
appliqué  dans  l'article  4  de  la  loi  précitée  de  1868. 
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qu'il  y  ait  une  usurpation  de  nom,  en  se  fondant  sur  la  con- 
sidération du  préjudice  qui  en  résulte  pour  l'autre  personne 
qui  porte  le  même  nom. ^  On  peut  seulement  soutenir  avec 
raison  que,  lorsqu'il  résulte  des  circonstances,  que  l'usage 
du  nom  commun  à  une  autre  personne  a  eu  lieu,  dans  l'in- 
tention d'induire  le  public  en  erreur,  en  ajoutant  au  nom 
d'autres  combinaisons,  de  nature  à  surprendre  la  bonne  foi 
des  consommateurs,  celui  qui  avait  d'abord  l'usage  commer- 
cial du  nom,  pourrait  exiger  que  l'autre  ajoutât  au  nom  com- 
mun quelque  indication  pour  le  distinguer  de  l'homonyme, 
pour  prévenir  ainsi  une  concurrence  déloyale.'  Cela  doit, 
toutefois,  être  laissé  à  Tappréciation  des  tribunaux,  qui, 
suivant  les  circonstances,  peuvent  statuer  en  connaissance 
de  cause  sur  cette  question. 

98d.  —  Résumant  les  principes  qui,  d'après  nous,  de- 
vraient servir  à  régler  l'usage  du  nom  commercial,  il  nous 
semble,  qu'en  principe,  le  nom  de  l'inventeur  ou  du  produc- 
teur ne  peut  pas  être  assimilé  à  une  marque  de  commerce. 
U  appartient,  par  droit  propre,  à  chacun  ;  car,  il  est  destiné 
par  lui-même  à  individualiser  la  personnalité,  et  pour  cela, 
il  n'est  pas  susceptible  d'appropriation  privée  et  ne  doit  pas 
être  soumis  aux  règles  qui  s'appliquent  aux  marques  de  com- 
merce (telles  que  le  dépôt,  l'enregistrement).  On  doit  donc 

^  Cette  règle  a  été  appliquée  par  la  Cour  d'appel  de  New-York,  dans 
l'afTaire  Glendon  Ircyii  c,  Ukler,  Il  s'agissait  d*un  sieur  GUndon,  qui  im- 
primait soQ  nom  sur  le  fer  qu'il  fabriquait.  Ayant  ensuite  cessé  son  com- 
merce, un  autre  fabricant  de  fer  du  même  nom,  mettait  sur  son  fer  la 
même  empreinte  Glendon»  Il  fut  décidé  qu*en  ce  cas,  l'usage  du  nom  était 
légitime. 

*  Cette  question  fut  jugée  en  France,  où  on  décida  que  celui  qui  avait 
le  premier  fait  connaître  ses  produits  par  l'indication  de  son  nom,  pou- 
vait exiger  que  Thomonyme  fût  obligé  d'ajouter  à  son  nom  des  indications 
propres  à  distinguer  ses  produits  à  lui.  Voir  Cour  de. Paris,  29  juillet 
1876,  Le  Droit,  9  août  1876,  Clunet,  Journal  du  droit  international 
privé,  1876,  p.  298. — Compar.  aussi  la  sentence  de  la  Cour  anglaise  des 
21,24  et  25  mai  1876  dans  l'affaire  Singer,  Manu facturing  Company  contre 
WiUon,  Journal,  cit. ,  p.  285;  et  celle  de  la  Cour  des  Etats-Unis  dans  Taf- 
aire  Cavrol,  id,,  1881,  p.  275. 
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admettre  que  Tusage  exclusif  du  nom  doit  être  réservé  à  l'in- 
dividu seul  auquel  il  appartient.  On  doit,  par  conséquent, 
dire  qu'il  y  a  usurpation  de  nom  toutes  les  fois  que  quel- 
qu'un l'emploie  sans  autorisation  expresse  de  la  personne  à 
laquelle  il  appartient,  et  que  lorsque  l'usage  du  nom  d'autrui 
a  lieu  de  bonne  foi  (comme  lorsqu'il  serait  employé  pour  in- 
diquer un  produit  donné  connu  du  public  sous  ce  nom  don- 
né), cela  pourrait  être  un  motif  suffisant  pour  exclure  l'ac- 
tion pénale  et  l'action  en  dommages  et  intérêts  de  la  part 
de  celui  dont  le  nom  aurait  été  employé,  mais  ne  pourrait 
pas  lui  faire  perdre  le  droit  d'en  interdire  Tusage  à  l'a- 
venir. *  Comme  ce  droit  doit  être  considéré  comme  fondé 
sur  la  loi  qui  protège  la  personnalité  et  qui  doit  empêcher 
tout  attentat  contre  les  droits  de  la  personne,  on  ne  peut  fai- 
re à  ce  sujet  aucune  distinction  entre  le  citoyen  et  Télranger, 
ni  subordonner  la  reconnaissance  du  droit,  que  chacun 
a  de  se  servir  exclusivement  de  son  propre  nom,  à  l'existen- 
ce de  traités  internationaux  ou  au  principe  de  la  réciprocité 
légale. 

On  doit  seulement  excepter  le  cas  où^  par  suite  du  con- 
sentement tacite,  le  nom  d'une  personne  est  employé  pour 
désigner  un  objet  donné.  Dans  ce  cas,  le  nom  étant  publi- 
quement employé  pour  l'indication  de  l'objet  auquel  il  a  été 
originairement  appliqué,  sans  opposition  de  la  personne  à  la- 
quelle il  appartient,  il  doit  être  réputé  tombé  dan  s  le  domaine 
public  comme  désignation  de  l'objet.  C'est  ce  qui  a  eu  lieu 
notamment  pour  les  lampes  appelées  Quinquet,  pour  les  mé- 
tiers à  tisser  dits  Jacquart^  et  ce  qui  très  probablement  ar- 
rivera pour  la  machine  Singer, 

083.  —  II  pourrait  se  présenter  une  difficulté  au  sujet  de 
l'application  des  principes  que  nous  venons  d'exposer,  dans 
l'hypothèse  où,  au  lieu  de  s'agir  d'un  nom  isolé,  il  s'agirait 

*  Compar.  Farrêt  de  la  Cour  de  Paris,  12  janvier  1874  (Comp,  Liebig 
extract  ofmeat  c.  Coleman),  Le  Droit,  20  mars  1874. 
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d'un  nom  annexé  à  des  emblèmes  ou  à  des  indications,  de 
façon  que  l'ensemble  constituai  une  marque  de  commerce  ou 
de  fabrique,  dont  le  nom  serait  un  élément  constitutif.  Étant 
donné  qu'en  cette  circonstance,  on  veuille  attribuer  le  ca- 
ractère démarque  de  fabrique  au  nom  ainsi  employé,  on  de- 
vrait admettre  qu'on  devrait  appliquer  les  règles  concernant 
la  propriété  des  marques  et  que  Tusage  exclusif  ne  pourrait 
être  garanti  à  celui  auquel  le  nom  appartient,  que  d'après 
les  conditions  établies  pour  les  marques  de  fabrique.  * 

La  question  a  été  agitée  devant  les  tribunaux  et  diverse- 
ment résolue.  La  Cour  de  Cassation  française,  dans  TafFaire 
Beissel  etfils^  se  basant  sur  la  loi  de  1857,  qui  dispose  qu'on 
peut  considérer  comme  marques  de  commerce  les  noms  sous 
une  forme  distinct! ve,  a  admis  que  «  le  nom  accompagné 
((  d'emblèmes  et  de  mentions,  auxquels  il  s'incorpore  et  avec 
«  lesquels  il  se  confond,  n'est  plus,  à  la  différence  du  nom 
K  isolé,  que  l'un  des  éléments  constitutifs,  dont  la  marque 
«  se  compose  ». 

De  plus,  considérant  qu'une  marque  de  fabrique  non  dé- 
posée élait  susceptible  de  tomber  dans  le  domaine  public,  et 
que  lorsque  cela  avait  eu  lieu,  elle  ne  pouvait  plus  être  re- 
vendiquée par  personne,  la  cour  conclut  que  l'étiquette  de 
la  maison  Beissel  et  fils  ne  pouvait  pas  être  revendiquée 
comme  imprescriptible  d'après  le  droit  des  gens,  parce 
qu'elle,  «  y  compris  le  nom  ou  la  raison  sociale,  ne  repré- 
K  sente  rien  de  plus  qu^une  marque  de  fabrique  ».  * 


^  Annexé  ou  non  à  des  emblèmes,  le  nom  est  toujours  la  caractéristi- 
que de  la  personne,  et  il  ne  nous  paraît  jamais  admissible  que  l'usage 
puisse  en  être  acquis  à  un  autre  en  môme  temps  que  les  signes  qui  rac- 
compagnent, et  qui  eux  peuvent  constituer  une  marque.  Admettre  le  con- 
traire, que  la  loi  le  consacre  ou  non,  c'est  aussi  monstrueux  que  de  sou- 
tenir qu'on  pourrait  acquérir  par  l'usage  la  signature  d'un  tiers,  parce 
qu'elle  serait  accompagnée  d'un  paraphe,  qu'on  aurait  en  même  temps 
usurpé.  En  effets  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  on  foule  au  pied  le 
principe  le  plus  élémentaire  de  la  foi  publique,  en  d'autres  termes  on  se 
rend  coupable  d'un  faux.  (Note  du  traducteur  Ch.  A.) 

•Cass.  rej.,  13  février  1879  {Beissel  et  fils,  c.  Selhinghous),  Pataille, 
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Mais  il  ae  nous  semble  pas  qu'on  puisse  admettre  en  prin- 
cipe, que  le  nom  ou  la  raison  sociale  puisse  perdre  son  ca- 
ractère naturel  d'être  comme  nom  une  propriété  imprescrip- 
tible de  par  le  droit  des  gens,  par  le  seul  motif  que  le  nom 
est  accompagné  d'emblèmes  ou  d'autres  signes  distinctifs. 
Le  commerçant  auquel  le  nom  appartiendrait,  pourrait  cer- 
tainement donner  à  l'ensemble  les  caractères  d'une  marque 
de  fabrique,  en  la  déposant  comme  telle,  et  lorsqu'il  l'aurait 
fait,  on  pourrait  admettre  qu'il  devrait  être  soumis  à  toutes 
les  dispositions,  qui  régleraient  l'usage  exclusif  d*une  mar- 
que de  fabrique,  et  qu'il  pourrait  aussi  perdre  le  droit  de 
procéder  contre  ceux  qui  auraient  contrefait  son  étiquette, 
quand  se  trouveraient  réalisées  les  conditions  établies  à  cet 
égard  pour  une  marque  de  fabrique  quelconque/  Dans  cette 
circonstance,  on  pourrait  dire  avec  raison,  que  le  commer- 
çant aurait  lui-même  assimilé  son  nom  à  tout  autre  signe 
distinctif  d'une  marque  de  commerce,  en  déposant  comme 
une  marque  de  fabrique  l'étiquette  qui  lui  appartient  et  sur 
laquelle  son  nom  était  accompagné  d'autres  signes  distinc- 
tifs, et  qu'en  agissant  ainsi,  il  aurait  fait  lui-même  de  son 
nom  un  élément  constitutif  de  la  marque,  et  que  dès  lors  il 
ne  pourrait  plus  se  prévaloir  d'autres  principes  pour  prou- 
ver la  contrefaçon  et  Tusage  illicite  de  son  nom,  en  dehors 
de  ceux  qui  s'appliquent  aux  marques  de  commerce.  Mais 
si  le  commerçant  n'avait  pas  déposé  son  étiquette  comme 
marque  de  fabrique,  on  ne  pourrait  pas  ôter  au  nom  sa 

Annales,  1880,  p.  113.  Voir  avec  cet  arrêt  les  conclusions  contraires  du 
procureur  général  Bertaud. 

*  Ces  principes  ont  été  admis  par  la  Cour  de  Bruxelles  dans  TafiTaire  de 
certains  fabricants  de  Galabre,  Cantanzaro  et  Caraffa,  qui  avaient  déposé 
leurs  noms  comme  marque  à  Bruxelles.  Leur  étiquette  ayant  été  contre- 
faite  en  Belgique,  ils  avaient  intenté  une  action  pour  usurpation  de  nom, 
en  invoquant  l'article  191  du  Code  pénal*  belge.  La  Cour  déclara  cet  arti- 
cle inapplicable,  parce  que  les  fabricants  italiens  dont  s'agit  avaient  dé- 
posé l'étiquette  portant  leur  nom  comme  une  marque  de  commerce,  et 
qu'on  devait  appliquer  les  régies  relatives  à  la  contrefaçon  des  marques 
et  non  à  celles  concernant  Tusurpation  de  nom.  Bruxelles,  il  février 
1880,  Pataille,  Annales,  i881,  p.  106. 
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qualité  de  propriété  imprescriptible  par  le  seul  fait  qu'il  se- 
rait accompagné  d'autres  signes  distinctifs.  Dans  tous  les 
cas  toutefois  on  ne  devrait  pas  admettre  que  le  tribunal  pût 
se  faire  l'interprète  de  l'intention  du  possesseur  du  nom,  en 
considérant  qu'il  eût  voulu  faire  de  ce  nom  une  marque, 
par  le  seul  motif  qu'il  l'aurait  accompagné  de  signes  oû  em- 
blèmes, tandis  que  d'après  les  principes  les  plus  exacts,  le 
nom  est  une  propriété,  et  que  la  faculté  d'en  faire  usage  est 
un  droit  personnel,  dont  on  ne  doit  pas  admettre  la  cession 
ou  l'abandon  par  voie  de  simple  présomption.^ 

98-é. —  Les  principes,  que  nous  venons  d'exposer  en  ce 
qui  concerne  les  marques  de  commerce  et  le  nom  commer- 
cial, ne  peuvent  pas  être  réputés  suffisants  pour  résoudre 
les  difficultés  qui  se  présentent  à  propos  du  droit  attribué 
selon  certaines  lois  aux  inventeurs  industriels^  d'obtenir 
moyennant  un  brevet  le  droit  exclusif  de  fabriquer  les  ob- 
jets de  leur  invention.  On  ne  saurait  certes  contester  à  au- 
cune souveraineté  le  droit  de  régler  l'exercice  des  arts  in- 
dustriels et  d'accorder  aux  fabricants  le  privilège  de  la  vente 
à  leur  profit  des  objets  de  leur  invention,  de  façon  à  mieux 
pourvoir  ainsi  au  développement  de  l'industrie.  Toutefois, 
nous  ne  saurions  admettre  que  ce  droit  ainsi  concédé  puisse 
être  regardé  comme  un  droit  patrimonial  de  l'inventeur,  et 
comme  tel  digne  partout  de  la  protection  légale  au  même 
titre  que  toute  autre  chose  faisant  partie  du  patrimoine  de 
chaque  personne.  On  peut,  en  effet,  soutenir  que  la  loi  de 
chaque  État  peut  attribuer  à  l'auteur  d'une  découverte  la  fa- 
culté exclusive  de  la  réaliser  et  de  l'exploiter  à  son  bénéfice, 
pendant  un  certain  temps  et  sous  les  conditions  fixées  par  la 
loi.  Toutefois,  comme  cette  concession  ne  peut  être  consi- 
dérée que  comme  un  avantage  accordé  par  la  souveraineté 
pour  encourager  les  arts  industriels,  avantage  qui  comme 

*  Gompar.  l'arrêt  cité  de  la  Cour  de  Milan  du  16  mai  1881,  dans  raffaire 
Erba. 
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tel  a  le  caractère  d'un  privilège,  il  est  nécessaire  de  la  re- 
garder comme  restreinte  dans  les  limites  du  territoire  sur 
lequel  la  souveraineté  eserce  son  empire,  en  excluant  en 
principe  de  la  part  du  possesseur  du  brevet  le  droit  à  la  pro- 
tection internationale  fondée  sur  le  droit  des  gens,  ainsi  que 
nous  avons  dit  que  cela  a  lieu  à  Tégard  de  toute  chose  fai- 
sant partie  du  patrimoine  de  chacun. 

Nous  soutenons  cela  avec  d'autant  plus  de  raison  qu'il 
existe  une  vive  discussion  entre  les  partisans  et  les  adver- 
saires des  brevets*  et  qu'on  est  arrivé,  au  moyen  d'argu- 
ments sérieux,  à  démontrer  que  le  système  des  brevets, 
même  considéré  par  rapport  à  la  loi  interne  de  chaque  État, 
tel  qu'il  se  trouve  réglé  actuellement,  entrave  plutôt  qu'il  ne 
favorise  le  développement  de  l'industrie,  de  sorte  que  la 
grande  majorité  est  d'accord  pour  reconnaître  la  nécessité 
d'une  réforme  dans  les  législations  internes,  pour  que  le 
système  des  brevets  ne  soit  pas  un  obstacle  à  la  liberté  du 
travail.* 

985.  —  Étant  donné  cet  état  de  choses,  il  est  facile  de 

'  Michel  Chevalier,  Introduction  aux  rapports  de  la  section  française  du 
jury  international  sur  VensembU  de  ^Exposition  universelle  de  Londres 
de  £862,  et  le  compte  rendu  de  rinstitut  de  France  (t.  LXlll,  p.  235  et 
suiv.),  1863,  Compte  rendu  par  M.  Vergé  ;  le  discours  de  Macfie  dans  les 
Actes  du  Congrès  de  Bruxelles  de  1862  ;  Annales  de  Vassociation  interna- 
tionale pour  le  progrès  des  sciences  sociales  et  les  Actes  du  Congrès  de 
Gand^  Annales^  cit.^  1863.  En  1883,  le  gouvernement  prussien  ayant  de- 
mandé l'avis  des  Chambres  de  commerce  et  des  corporations  commer- 
ciales sur  la  question,  eu  égard  à  la  situation  de  l'industrie,  à  l'esprit 
d^jnventioQ  et  aux  inconvénients  résultant  du  système  des  brevets,  pour 
savoir  s'il  y  avait  ou  non  nécessité  de  les  accorder  aux  inventeurs  pour 
les  encourager,  31  chambres  de  commerce  contre  16  se  prononcèrent  pour 
la  suppression  absolue  des  brevets. 

*  Voir  les  communications  de  M.  De  Lavergne  à  l'Institut  de  France, 
Académie  des  sciences  morales  et  politiques^  1863,  t.  LXIIl,  p.  282)  :  le 
rapport  fait  au  Congrès  de  Dublin  en  1861  ;  celui  présenté  au  congrès  de 
New- York  en  1869,  et  les  discussions  durant  l'exposition  internationale  de 
Paris  de  1878,  au  sein  du  Congrès  delà  propriété  industrielle,  et  la  lettre 
de  M.  Matile  de  Washington,  dans  la  Revt^  de  droit  i  nternaiivnal^  1869 
p.  310-312. 
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comprendre  que  les  principes  que  nous  avons  mis  en  lu- 
mière à  regard  de  la  propriété  industrielle  ne  sont  pas  ap- 
plicables aux  brevets  d*invention.  Étant  donnée  la  différence 
des  principes  juridiques  dont  s'inspirent  les  lois  des  divers 
pays  pour  déterminer  les  inventions  susceptibles  d'être  bre- 
vetées :  les  personnes  auxquelles  le  brevet  peut  être  vala- 
blement concédé  :  le  régime  des  brevets  de  perfectionne- 
ment et  d'importation  :  la  durée  et  l'étendue  du  privilège, 
il  apparaît  clairement  que  non-seulement  on  ne  peut  pas 
soutenir  que  le  brevet  doive  être  en  principe  assuré  au  titu- 
laire hors  du  territoire  de  l'État  dont  il  émane,  mais  qu'un 
droit  commun  en  cette  matière  ne  pourrait  être  promul- 
gué pour  établir  la  reconnaissance  internationale  des  bre- 
vets, sans  mettre  en  harmonie  les  législations  particu- 
lières des  divers  pays,  pour  empêcher  que  le  privilège  ne 
devienne  un  obstacle  à  la  liberté  du  travail  et  aux  progrès 
de  l'industrie,  ainsi  qu'une  source  interminable  de  procès.^ 

986.  —  On  ne  peut,  en  principe,  contester  l'autorité  ab- 

^  Il  y  a  des  pays  où  on  ne  reconnaît  pas  le  privilège  des  brevets,  tels 
sont  le  Danemark,  la  Suisse,  les  Pays-Bas,  le  Mecklembourg,  la  Turquie 
et  la  Grèce.  Le  système  de  procédure,  consacré  dans  les  lois  qui  admet- 
tent les  brevets  et  destiné  à  en  constater  la  régularité  et  la  validité,  ouvre 
le  plus  large  champaux  contestations  à  Tintérieur  de  chaque  Etat.Cest  là 
une  question,  où  l'accord  sur  les  principes  est  très  dirficile.  c  II  n'y  a  pas 
a  de  matière  plus  litigieuse  que  celle  des  brevets  d'invention,disait  M.  de 
c  Lavergne  à  Tacadémie  des  sciences  morales  française^  jusqu*ài  quel 
c<  point  une  invention  prétendue  est-elle  une  invention  ?  Jusqu'à  quel 
t  point  une  contrefaçon  prétendue  est-elle  une  contrefaçon  ?  Ces  ques- 
«  lions  sont  dans  la  pratique  à  peu  près  insolubles.  >  La  vérité  est  que 
les  expositions  universelles  ont  favorisé  l'organisation  du  travail,  et  que 
la  majeure  partie  des  découvertes  n*est  pas  le  fruit  du  travail  d'un  homme, 
mais  le  résultat  du  travail  combiné  et  des  patientes  recherches  de  beau- 
coup de  personnes.  Dans  cet  état  de  choses,  peut-on  attribuer  le  monopole 
de  rinvention  au  prétendu  inventeur? 

De  même,  le  prince  de  Bismark,  dans  son  mémoire,  présenté  le  10  dé- 
cembre 1868  au  Conseil  fédéral  de  TAliemagne  du  Nord,  concluait  con- 
trairement au  monopole  des  brevets,  en  faisant  valoir,  entre  autres  rai- 
sons, qu'aucuQ  des  systèmes  législatifs  ne  peut  donner  de  bons  résultats. 

Voir  Rolin  Jaequemyns,  De  quelques  manifestations  récentes  de  Vopi- 
nion  publique  en  Europe  au  sujet  des  brevets  dHnvention, 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  INDUSTRIELLE.  599 

solae  de  la  loi  territoriale  à  cet  égard.  En  effet,  comme  la 
souveraineté  de  chaque  État  peut  accorder  à  l'inventeur  et 
à  ses  ayants  cause  le  privilège  d'exploiter  exclusivement 
rinvention,  on  doit  aussi  admettre  son  droit  de  détermi- 
ner par  une  loi  les  conditions  d'après  lesquelles  le  privi- 
lège peut  exister,  ainsi  que  la  durée,  l'étendue  et  la  pro- 
tection du  privilège  conféré.  Il  est  clair  que  les  disposi- 
tions de  chaque  souveraineté  à  cet  égard  ne  peuvent  avoir 
d'autorité  que  dans  les  limites  du  territoire  soumis  à  son 
autorité.  Par  conséquent,  l'inventeur  ne  pourrait  demander 
de  jouir  dans  un  autre  pays  du  privilège  qui  lui  est  conféré 
d'après  la  loi  de  celui  où  le  brevet  lui  a  été  accordé  à  l'ori- 
gine. Les  souverainetés  doivent  se  considérer  comme  en- 
tièrement indépendantes  pour  tout  ce  qui  concerne  cette 
matière,  et  par  conséquent  chacune  d'elles  peut  conférer  le 
privilège,  en  cas  de  réunion  des  conditions  exigées  par  la 
loi  pour  l'acquisition  et  la  jouissance  du  droit  ;  et  elle  peut 
admettre  les  étrangers  à  jouir  du  même  privilège.  On  peut 
également  soutenir  qu'elle  ne  doit  pas  les  exclure  pour  ne 
pas  établir  une  inégalité  de  condition  juridique  dans  le 
champ  des  rapports  privés  entre  citoyens  et  étrangers.^  Mais 
celui  qui  aurait  obtenu  le  privilège  en  vertu  de  la  loi  ne 
pourrait  pas  le  considérer  avec  raison  comme  un  de  ses 
droits  patrimoniaux,  et  en  exiger  le  respect  dans  les  autres 
pays.  Cet  avantage  pourrait  être  établi  seulement  par  un 
iraiié  ad  hoc ^  ou  pourrait  résulter  de  la  loi,  qui  pourrait,  in- 
dépendamment des  traités,  conférer  à  ceux  qui  auraient  ob- 
tenu un  brevet  à  l'étranger,  la  faculté  de  jouir  du  privilège 
de  l'exploitation  exclusive  de  l'invention  dans  TÉtat,  en 
remplissant  les  formalités  prescrites  par  la  loi  locale.  On 

^  A  ce  point  de  vue,  la  loi  française  du  5  juillet  1844  est  conforme  aux 
justes  principes  du  droit  international.  Elle  accorde,  en  effet,  aux  étran- 
gers le  droit  d'obtenir  le  brevet  pour  une  invention  non  brevetée, sans  su- 
bordonner cela  à  la  condition  de  la  réciprocité,  ni  à  celles  de  la  Jouissance 
des  droits  civils,  de  la  résidence  ou  d'un  établissement  commercial  en 
France. 
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doit,  même  à  cet  égard,  admettre  Tautorité  absolue  de  cha- 
que État,  et  par  conséquent  toute  difficulté  doit  être  résolue 
d'après  la  loi  territoriale.  Il  peut  en  effet  se  faire,  que  cette 
loi  consacre  des  règles  différentes  relativement  à  l'acquisi- 
tion et  à  la  déchéance  du  droit  de  l'inventeur  breveté  à  l'é- 
tranger. 

Il  est  très  désirable  que,  pour  écarter  beaucoup  des  dif- 
ficultés qui  se  rencontrent  en  cette  matière,  les  États  se 
mettent  d'accord  pour  établir  les  bases  d'une  loi  commune 
relative  aux  brevets  industriels,  en  constituant  en  cette  ma- 
tière une  Union  internationale^ et  en  limitant  le  privilège  aux 
seuls  objets,  qui  seraient  préalablement  reconnus  comme 
d'utilité  internationale  et  qui  auraient  le  caractère  d'une  vé- 
ritable invention  favorable  à  la  majorité.* 

Tant  qu'on  n'arrivera  pas  à  ce  résultat,  il  faudra  admet- 
tre comme  règle,  qu'on  devra  appliquer  sur  le  territoire  de 
chaque  État  la  loi  territoriale,  pour  décider  d'après  elle  si 
on  doit  ou  non  admettre  le  brevet  et  comment  on  doit  em- 
pêcher et  réprimer  les  contrefaçons  et  la  vente  des  objets 
brevetés. 

Étant  donné  que  la  loi  territoriale  défende  et  punisse  la 
contrefaçon  et  la  vent*e  dont  elle  aurait  attribué  le  monopole 
à  l'inventeur,  on  devrait  admettre  que  celui-ci  ne  pourrait 
pas  empêcher  la  contrefaçon  et  la  vente  de  ces  objets  à  l'é- 


*  Voir  les  propositions  faites  par  Macfie  au  Congrès  de  Bruxelles  de 
18Ô2,  Les  brevets  (Vinvention  considérés  au  point  de  vue  international 
(Annales  de  V association,  cit.). 

A  la  suite  des  discussions  du  congrès  de  la  propriété  industrielle  réuni 
à  Paris,  au  Trocadéro,  durant  l'Exposition  de  1878,  un  projet  fut  élaboré 
à  la  suite  des  résolutions  adoptées  par  cette  assemblée.  Voir  Glunet, 
Journal,  iS7S,  p.  413. 

La  loi  fédérale  suisse  du  29  juin  1888,  qui  admet  la  protection  des  bre- 
vets d'invention,  et  qui  accorde  à  ceux  qui  ont  obtenu  un  brevet  à  l'étran- 
ger la  faculté  de  l'obtenir  aussi  en  Suisse  conformément  aux  traités  en 
vigueur  (art.  32)  pose  le  juste  principe  suivant,  à  l'article  2  :  «  Ne  sont 
«  pas  considérées  comme  nouvelles  les  inventions  qui.  au  moment  de  la 
<  demande  du  brevet,  seront  suffisamment  connues  en  Suisse  pour  pou- 
ce voir^tre  exécutées  par  un  homme  du  métier.  » 


DE  LA  PROPRIÉTÉ  INDUSTRIELLE.  601 

tranger;  mais  qu'il  pourrait  seulement  demander  dans  TÉ- 
tat  où  il  a  obtenu  le  brevet  la  prohibition  de  la  vente  des  ob- 
jets contrefaits  à  l'étranger^  par  application  de  la  loi  terri- 
toriale. U  est  dès  lors  clair  que  si,  d'après  cette  loi,  il  était 
permis  à  l'inventeur  de  faire  saisir  ces  objets,  il  pourrait  se 
prévaloir  de  ce  droit,  même  à  rencontre  de  ceux  qui  au- 
raient introduit  dans  l'État  pour  les  vendre  les  objets  par 
eux  contrefaits  à  l'étranger. 

987.  —  La  difficulté  à  cet  égard  peut  se  présenter  dans 
l'hypothèse  où  les  objets  contrefaits  à  l'étranger  se  trouve- 
raient dans  l'État  où  le  brevet  a  été  accordé,  non  pour  y 
être  employés  ou  vendus,  mais  accidentellement  en  transit. 

D  ne  nous  semble  pas  qu'on  puisse  alors  invoquer  Tap- 
plication  de  la  loi  territoriale.  En  effet,  comme  cette  loi  ne 
peut  avoir  d'autorité  qu'à  l'égard  des  faits  juridiques  ac- 
complis sur  le  territoire  soumis  à  son  empire,  et  comme 
le  fait  par  elle  prohibé  serait  la  vente  ou  la  contrefaçon  des 
objets  brevetés  dans  l'État,  et  que  dans  notre  cas  ni  Tune 
ni  l'autre  de  ces  circonstances  ne  se  trouverait  réalisée, 
parce  que  le  transit  n'implique  ni  la  vente  ni  la  tentative  de 
vente,  on  n'aurait  aucun  juste  motif  de  soumettre  le  fait  à 
la  loi  territoriale.  U  faut  dès  lors  admettre,  en  principe,  que 
lorsqu'il  ne  résulte  pas  des  circonstances  que  les  objets  con- 
trefaits à  l'étranger  ont  été  introduits  dans  l'État  où  existe 
le  brevet,  dans  l'intention  de  s'en  servir  ou  de  les  vendre 
sur  le  territoire,  on  ne  peut  jamais  appliquer  la  loi  territo- 
riale.* Par  conséquent,  quand  il  s'agit  de  transit  proprement 
dit,  c'est-à-dire  de  marchandises  qui  se  trouvent  accidentel- 
lement et  temporairement  sur  le  territoire  pour  être  expé- 
diées à  l'étranger,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  d'appliquer  la 
loi  territoriale.  Le  doute  pourrait  exister  dans  l'hypothèse 
d'objets  contrefaits  à  l'étranger  et  déposés  dans  des  docks, 

*  Compar.  Pouillel,  Brevets  iTinvenlion,  p.  707  et  en  sens  contraire  à 
notre  doctrine,  Houen,  12  février  1874  (Teschen,  c.  Manque),  Giunet, 
Journal,  1875,  p.  113;  Bozérian,  Propriété  industrielle,  §  172. 
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parce  que  comme  ils  pourraient  être  retirés  de  la  douane 
aussitôt  après  le  paiement  des  droits,  le  dépôt  qui  en  aurait 
eu  lieu  pourrait  être  considéré  comme  une  introduction  en 
vue  de  la  vente. 

988.  —  Une  autre  difficulté  s'est  présentée  à  l'égard  de 
Inapplication  de  la  loi  territoriale  aux  objets  brevetés  dans 
un  État  et  contrefaits  à  l'étranger,  puis  exposés  dans  les  lo- 
caux destinés  à  une  exposition  internationale  ouverte  dans 
l'État  qui  a  accordé  le  brevet. 

On  a  dit,  d'une  part,  que  l'exposition  des  objets  contre- 
faits, dans  la  seule  intention  de  les  faire  connaître  pour  les 
vendre  ensuite  à  l'étranger,  ne  pouvait  être  par  elle-même 
un  fait  de  nature  à  motiver  l'application  de  la  loi  territo- 
riale. En  effet,  la  souveraineté  territoriale,  en  accordant  le 
brevet,  confère  à  l'auteur  de  cette  découverte  la  faculté  ex- 
clusive de  la  réaliser  et  d'en  tirer  profit  sur  le  territoire 
soumis  à  son  autorité  ;  mais  comme  cette  souveraineté  ne 
peut  pas  proléger  le  privilège  dans  les  pays  étrangers  in- 
dépendamment des  traités,  ni  y  empêcher  la  fabrication  ou 
la  vente  des  objets  brevetés,  on  ne  saurait  dès  lors  soute- 
nir que  les  dispositions  de  la  loi  territoriale  relative  à  la 
contrefaçon  et  à  la  vente  de  ces  objets  puissent  être  appli- 
quées aux  objets  contrefaits  à  l'étranger  et  exposés  dans  le 
pays,  parce  que  ni  la  contrefaçon  ni  la  vente  ne  se  réalisant 
sur  le  territoire,  le  fait  juridique  soumis  à  l'empire  de  la  loi 
territoriale  n'existerait  pas. 

On  a  dit,  en  sens  contraire,  que  l'individu  qui  se  trouve 
investi  de  la  possession  et  de  l'exercice  d*un  brevet  indus- 
triel sous  la  protection  de  la  loi  territoriale  a  le  droit  d'exi- 
ger que  le  privilège  qui  lui  est  concédé  par  la  loi  territo- 
riale soit  efficacement  garanti  par  celle-ci.  L'exhibition  dans 
une  exposition  des  objets  fabriqués  à  l'étranger  a  pour  ré- 
sultat, non-seulement  de  les  faire  connaître  de  tous  ceux 
qui  veulent  les  acquérir,  mais  de  les  faire  vendre  dans  Ten- 
ceinte  de  l'exposition,  l'exposant  pouvant  recevoir  les  com- 
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mandes  et  conclure  les  contrats  de  vente,  sauf  à  opérer  la 
livraison  des  objets  vendus  dans  le  pays  étranger  où  le  bre- 
vet n'existe  pas.  La  vente  étant  interdite  par  la  loi  territo- 
riale, cette  loi  doit  être  considérée  comme  devant  faire  obs- 
tacle à  une  opération  juridique  qui  devient  parfaite  au  lieu 
où  elle  exerce  son  empire,  au  préjudice  de  la  personne  dont 
elle  reconnaît  le  brevet. 

Certainement,  en  s'en  tenant  à  la  rigueur  des  principes, 
on  ne  pourrait  pas  exclure  lapplication  de  la  loi  territoriale 
au  fait  de  Tindividu  qui  expose  sur  le  territoire  de  TÉtat  où 
le  brevet  existe  des  objets  contrefaits  pour  les  offrir  à  ceux 
qui  veulent  les  acheter,  sauf  la  clause  d'exécuter  la  livrai- 
son hors  du  territoire  de  TÉtat  où  Tcxposition  a  lieu.  Toute- 
fois on  peut  considérer  que  toute  difficulté  a  disparu  dans 
la  pratique^  parce  que  les  gouvernements,  qui  naturelle- 
ment cherchent  à  attirer  les  exposants,  ont  écarté,  par  des 
lois  spéciales,  toute  discussion  possible,  en  garantissant  aux 
exposants  des  objets  brevetés  fabriqués  à  l'étranger  toute 
sécurité,  quand  ils  se  bornent  à  exposer  les  objets  contre- 
faits et  les  réexpédient  à  l'étranger  dans  le  délai  fixé  après 
la  clôture  de  l'exposition.' 

989.  —  Dans  le  cas  où  le  bénéfice  des  brevets  d'inven- 
tion serait  assuré  entre  deux  États  par  des  traités,  il  fau- 
drait appliquer  les  règles, que  nous  avons  exposées  plus  haut 
en  ce  qui  concerne  les  marques  de  fabrique.  Par  consé- 
quent, le  traité  peut  être  le  titre  assurant  la  jouissance  du 


^  La  question  se  posa  à  propos  de  Texposition  universelle  de  Paris  en 
1878.  A  la  suite  des  difficultés  élevées  par  les  gouvernements  étrangers^ 
une  loi  spéciale  fut  promulguée  le  8  avril  1878,  par  laquelle,  en  déroga- 
tion à  celles  du  5  juillet  1844  et  des  20-31  mai  i856,  on  permit  l'exposi- 
tion des  objets  brevetés  en  France  et  fabriqués  à  l'étranger,  à  la  condi- 
tion toutefois  qu'il  s'agît  d'un  modèle  unique  et  que  ce  modèle  fût  réex- 
porté après  la  fermeture  de  l'exposition.  Une  loi  semblable  a  été  promul- 
guée le  30  octobre  1888  à  l'occasion  de  l'exposition  de  1889.  De  même 
l'Espagne  a  réglé  cette  matière  par  des  règles  spéciales  édictées  par  un 
décret  royal  en  date  de  1888. 
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brevet  dans  le  pays  étranger  ;  mais  il  faut  toujours  appli- 
quer la  loi  de  ce  pays  pour  déterminer  toutes  les  conditions 
d'après  lesquelles  on  peut  jouir  du  privilège,  pour  détermi- 
ner les  formalités  qu'on  doit  observer  et  ce  qui  concerne  la 
conservation  et  la  déchéance  du  droit.  11  peut  dès  lors  arri- 
ver que^dans  rhypothèse  de  la  déchéance  par  suite  d'un  fait 
prévu  par  la  loi,  cette  déchéance  puisse  se  produire  dans  le 
pays  d'origine  en  vertu  de  la  loi  qui  y  est  en  vigueur, et  que 
le  brevet  doive  néanmoins  être  considéré  comme  subsistant 
dans  l'autre  pays  où  le  privilège  a  été  légalement  acquis  et 
où  il  ne  s'est  produit  aucune  cause  de  déchéance.  Il  faut,  en 
cette  matière,  admettre  en  principe,  non-seulement  Tindé- 
pendance  des  souverainetés,  mais  aussi  l'autorité  exclusive 
de  chaque  loi  territoriale.' 

Toutefois,  à  Tégard  de  la  durée  du  brevet,  il  nous  parait 
juste  d'admettre  que,  lorsque  d'après  la  loi  du  pays  où  il  a 
été  originairement  acquis,  il  cesse  par  l'expiration  du  délai 
fixé  par  cette  même  loi,  on  doit  le  considérer  comme  ayant 
également  cessé  d'exister  dans  les  autres  pays  où  le  ces- 
sionnaire  a  obtenu  la  protection  légale  de  ce  même  brevet 
en  vertu  des  traités.'  Comme  on  doit  admettre  que  la  pro- 
tection légale,  qui  est  due  en  vertu  d'un  traité,  a  pour  ob- 
jet la  sauvegarde  du  droit  originairement  attribué  à  l'in- 
venteur, il  est  naturel  de  décider  qu'une  fois  le  droit  origi- 
naire éteint,  on  doive  considérer  également  comme  éteinte 
la  protection  légale  du  même  droit  dans  les  autres  pays.' 

*  La  Cour  de  cassation  française  a  consacré  la  doctrine  contraire,  en 
décidant  par  arrêt  du  ^  4  janvier  1864  {Hebour^  c,  DufroMC^ro»,  Sirey, 
1869,  I,  200),  que  la  déchéance  du  brevet  obtenu  à  l'étranger  produisait 
la  déchéance  de  celui  acquis  en  France. 

*  La  durée  du  brevet  est  dans  certains  cas  déterminée  d*une  façon  uni- 
forme par  la  loi.  Il  en  est  ainsi  en  Angleterre  et  en  Belgique,  ainsi  qu'en 
Allemagne,  d*après  la  loi  de  i877,  tandis  qu'en  France,  en  Autriche,  ea 
Italie,  en  Espagne,  au  Portugal,  il  dépend  jusqu'à  un  certain  maximum 
du  choix  de  l'intéressé,  et  en  Russie  ainsi  qu'en  Suède,  de  la  décision  de 
l'autorité  qui  le  délivre. 

'  Il  est  ainsi  disposé  par  l'article  25  de  l'acte  anglais  sur  les  brevets 
d'invention  de  1852  (15  et  16  Victoria,  G.  83),  et  par  l'article  29  de  la  loi 
française  de  1844,  ainsi  que  par  d'autres  lois. 
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990.  — On  doit  aussi  admettre,  en  vertu  du  principe  de 
Tautorité  absolue  de  la  loi  territoriale  en  matière  de  bre- 
vets, que  l'inventeur  breveté,  même  lorsqu'il  a  obtenu  la 
protection  de  son  privilège  en  pays  étranger  en  vertu  d'un 
traité,  peut  subir  l'expropriation  de  son  invention  pour 
cause  d*utilité  publique,  et  qu'on  doit  alors  décider,  d'après 
la  loi  de  PËtat,  si  la  souveraineté  a  le  droit  de  s'approprier 
l'invention  et  si  elle  est  tenue  d'indemniser  le  titulaire  de 
ce  brevet.  On  doit  incontestablement  considérer  comme  con- 
traire aux  justes  principes  du  droit,  qu^une  souveraineté, 
après  avoir  garanti  le  respect  d'une  invention  brevetée  à 
l'étranger,  puisse  ensuite  se  l'approprier  sans  allouer  une 
juste  indemnité  à  l'intéressé.  Il  faut  cependant  admettre 
sans  contestation  l'autorité  de  la  loi  territoriale  à  cet  égard, 
tant  pour  la  fixation  de  l'indemnité  que  pour  les  règles,  d'a- 
près lesquelles  cette  indemnité  doit  être  déterminée.  ^ 


'  L'article  16  de  la  loi  anglaise  de  1852  précitée  dispose  que  les  préro- 
gatives de  la  couronne  comprennent  le  droit  de  révoquer  le  brevet  et  que 
dès  lors  le  gouverneraenl  peut  réaliser  ou  imiter  pour  son  compte  l'inven- 
tion brevetée,  ou  autoriser  un  tiers  à  la  contrefaire.  Les  tribunaux  an- 
glais ont,  par  conséquent,  décidé  que  l'inventeur  breveté  n'a  d^action  ni 
contre  le  gouvernement,  ni  contre  le  tiers  qui  a  travaillé  pour  le  compte 
du  gouvernement,  et  que  celui-ci  doit  être  affranchi  de  toute  responsabi- 
lité. Voir  en  ce  sens  la  sentence  de  la  Cour  des  10, 14  et  25  février  1876 
{Dixin,c.  The  London  Small  arms  company  limited),  Week,  Report,  t. 
XXIV,  p.  766. 

Les  tribunaux  américains,  au  contraire,  ont  toujours  décidé  que  le  Gou- 
vernement ne  peut,  après  avoir  accordé  le  brevet,  utiliser  l'invention  &  son 
profit,  et  que  ses  droits  à  cet  égard  ne  sont  pas  plus  étendus  que  ceux 
d'un  particulier,  et  qu*ii  doit  toujours  rémunérer  et  indemniser  l'inventeur. 
Voir  la  sentence  de  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  dans  la  cause  Cam- 
meyer^  c.  Newton,  (15,  Albany  Law  Journal,  p.  115)  rapportée  par  Glu- 
net,  Journal,  1877,  p.  258. 

La  Cour  de  Paris,  dans  l'affaire  Boxer  Gevellot,  c.  Chalbert,  a  aussi 
décidé,  par  son  arrêt  du  11  janvier  1876  que,  «  les  brevets  délivrés  par 
«  TEtat  français  à  un  étranger  ne  sont  pas  un  obstacle,  à  ce  que  l'Etat, 
c  dans  rintérêt  supérieur  de  sa  défense,  n^introduise  directement  ou  par 
«  l'entremise  d'un  tiers  les  objets  brevetés  pour  l'armement  des  troupes», 
a  et  a  conclu,  que,  «  l'action  en  dommages  intérêts  formés  par  Boxer 
«  ne  saurait  être  accueillie  par  les  tribunaux  français.  » 

La  loi  allemande  du  35  mai  1871  réserve  également  à  TEtat  le  droit  d'u- 
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991 .  —  Nous  croyons  utile  de  noter  à  ce  point  de  vue, 
que  si  le  cessionnaire  du  brevet  avait  cédé  à  une  autre  per- 
sonne le  droit  de  fabriquer  et  de  vendre  l'objet  breveté  à 
Tétranger,  ce  serait  au  concessionnaire  qu'il  appartiendrait 
de  satisfaire  aux  conditions  prescrites  par  la  loi  étrangère 
pour  Tusage  de  ce  brevet.  Dans  le  cas  où  il  encourrait  la 
déchéance  pour  inaccomplissement  des  formalités  légales, 
ou  lorsque,  par  suite  du  fait  de  Tadministration  publique  du 
pays  étranger,  il  ne  ptiurrait  pas  jouir  de  l'invention  qui  lui 
aurait  été  cédée^  il  ne  pourrait  pas  se  prévaloir  de  ces  circons- 
tances pour  prétendre  que  la  cession  serait  nulle.  Celui  qui 
a  cédé  le  brevet  doit  la  garantie  du  fait  qu'il  est  en  posses- 
sion d'une  découverte  ou  d'une  invention  brevetée,  et  qu'on 
peut,  au  moment  de  la  cession,  obtenir  la  reconnaissance 
du  brevet  en  pays  étranger,  en  le  faisant  reconnaître  par  la 
souveraineté  territoriale  en  conformité  des  lois  et  des  trai- 
tés existants  ;  mais  ce  que  le  cessionnaire  doit  faire  pour 
pouvoir  jouir  de  l'invention  et  tout  ce  qui  peut  être  la  con- 
séquence de  la  loi  territoriale  publiée  depuis  la  cession  et 
qui  peut  entraver  la  jouissance  de  l'invention  cédée  ne  sau- 
rait modifier  les  rapports  contractuels  dérivant  de  la  cession.* 

tiliser  Tinvention  au  profit  de  Tarmée  ou  de  la  marine,  ou  dans  l'intérêt 
du  public.  Toutefois,  elle  reconnaît  alors  à  l'inventeur  le  droit  de  réclamer 
à  l'empire  ou  à  l'Etat,  qui  aurait  profité  de  Tenvention  pour  ses  intérêts 
publics,  une  indemnité,  qui,  en  l'absence  d'accord  amiable  devrait  être 
fixée  par  les  tribunaux. 

Il  est  clair,  qu'en  admettant  le  système  des  brevets  d'invention,  l'uni- 
que solution  d'après  l'équité  et  la  justice  est  celle  reconnue  par  la  juris- 
prudence américaine  et  admise  par  la  loi  allemande. 

^  La  Cour  de  cassation  française  a  décidé,  que  la  cession  d'un  brevet 
ne  pouvait  pas  être  considérée  comme  nulle,  si  le  brevet  cédé  était  sujet 
à  déchéance  par  suite  du  retard  à  réaliser  l'invention,  si  cette  déchéance 
n'était  pas  encore  prononcée  par  Taulorité  étrangère  (dans  l'espèce,  par 
le  gouvernement  hollandais).  Cass.  rej.  1*''  juin  1875  (San  et  Dietz  c.  Tes- 
sie),  Clunet,  Journal^  1876,  p.  356.  Voir  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  il  mai  1874,  id.,  id.,  p.  179. 

Voir  pour  les  formalités  acquises  pour  l'eflficacité  de  la  cession  d'un  bre- 
vet français  convenue  en  pays  étranger,  Clunet,  Journal,  1879,  478.  Com- 
par.  la  sentence  de  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  d'Amérique  dans  la 
cause  Hendry  c.  LogUs,  (Albany  Journal^  T.  XIX,  p.  179). 
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n  pourrait  idès  lors  arriver  que  le  cessionnaire  subit 
une  expropriation  sans  indemnité  de  la  part  du  gouverne- 
ment étranger  qui  aurait  réalisé  ou  imité  pour  son  usage 
rinvention  brevetée.  Il  pourrait  aussi  arriver  qu'après  avoir 
accordé  le  brevet,  Tautorité  administrative,  à  laquelle  la  loi 
attribuerait  le  droit  d'examiner  Tobjet  matériel  mis  en  vente 
et  d'en  interdire  dans  certains  cas  Tusage  et  la  vente,  ait 
fait  cette  défense  pour  le  motif  que  l'objet  résultant  de  la 
découverte  ne  serait  pas  de  nature  à  remplir  toutes  les  con- 
ditions requises  par  la  loi  pour  en  autoriser  la  mise  en  vente. 
Cela  pourrait  empêcher  le  cessionnaire  de  jouir  de  l'inven- 
tion brevetée,  mais  ne  pourrait  pas  constituer  une  raison 
suffisante  pour  faire  considérer  la  cession  comme  nulle. 

Nous  avons  déjà  dit  plusieurs  fois,  et  nous  devons  le  ré- 
péter pour  conclure,  qu'en  cette  matière,  on  doit  reconnaî- 
tre toujours  et  à  tous  poiifts  de  vue  l'autorité  de  la  loi  ter- 
ritoriale. Par  conséquent,  on  doit  décider,  par  application 
de  cette  loi,  si  étant  données  certaines  conditions,  la  per- 
sonne à  laquelle  a  été  valablement  cédé  un  brevet  à  l'étran- 
ger, peut  en  jouir  d*une  façon  utile  et  effective  sur  le  terri- 
toire de  l'État. 


Voir  sur  les  brevets  d'invention  :  Galvo,  Droit  internat.  T.  II,  g  1386; 
Renouard,  Traité  des  brevets  ;  Picard  et  01  mi,  Traité  des  brevets  d^in^ 
vention;  Le^and,  Rapport  sur  les  brevets^  (rapport  français  sur  Texposi- 
tien  de  1862,  class  eVIIl,  sect.  VU)  ;  Vergé,  Compte  rendu  des  séances  de 
V académie  des  sciences  morales^  t.  LXIII;  Tillière,  Traité  des  brevets  ; 
Pouillet,  Des  brevets  ;  Ruben  de  Couder^  Dictionnaire  de  Droit  commer- 
cial,  Brevets  d'invention  ;  Schmoll,  Traité  pratique  des  brevets  ;  Le  rap- 
port de  Dupin  à  propos  de  la  loi  française  de  1844. 


APPENDICE 


Nous  avons  plusieurs  fois  rappelé  ce  que  nous  avons 
écrit  dans  les  ouvrages  que  nous  avons  publiés  antérieure- 
ment, c'est-à-dire  dans  notre  Droit  public  international  y  im- 
primé à  Milan  en  1865  et  dans  notre  Droit  international 
privé,  imprimé  à  Florence  en  1869.  Or,  comme  ces  ouvrages 
ne  se  trouvent  plus  dans  le  commerce,  nous  avons  cru  utile 
de  faire  connaître  à  toutes  les  personnes  qui  n'ont  pas  la 
possibilité  de  se  les  procurer,  ce  que  nous  avons  écrit  anté- 
rieurement à  regard  de  Tautorité  territoriale  et  de  Tautorilé 
exterritoriale  et  de  Tapplication  des  lois.  Nous  allons  dès  lors 
reproduire  ici  un  chapitre  de  notre  Droit  international  pu- 
blic et  un  autre  chapitre  de  notre  Traité  de  droit  internatio- 
nal privé,  à  seule  fin  de  constater  qu'àTégard  des  principes 
fondamentaux,  nous  n*avons  trouvé  aucune  raison  de  mo- 
difier ce  que  nous  avions  précédemment  écrit. 

Nous  appellerons  Tattention  du  lecteur  surtout  sur  le 
chapitre  extrait  du  Nouveau  droit  international  public,  im- 
primé à  Milan  dans  les  premiers  mois  de  1865,  et  par  con- 
séquent avant  la  publication  du  code  civil  italien.  Les  prin- 
cipes fondamentaux  de  toute  la  théorie  du  Droit  intematio^ 
nal  privé,  que  nous  avons  développée  d'une  façon  plus  éten- 
due dans  nos  ouvrages  postérieurs  sont  parfaitement  éta- 
blis dans  ce  chapitre. 

U  était  naturel  que  nous  les  soutenions  avec  une  grande 
conviction.  D'une  part,  nous  avions  pour  nous  Tautorité  de 
la  commission,  qui  préparait  le  projet  du  Gode  civil  italien, 
et  qui  était  composée  de  jurisconsultes  éminents,  au  nombre 
desquels  on  comptait  Mancini,  vaillant  champion  du  droit 
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international  et  défenseur  des  théories  les  plus  libérales  de 
la  science  moderne  ;  car  cette  commission  avait  déjà  for- 
mulé les  mêmes  principes  comme  base  de  la  réforme  légis- 
lative importante,  qui  constitue  la  principale  gloire  de  la  lé- 
gislation italienne.  En  effet,  la  codification  de  ces  principes 
a  eu  pour  résultat  de  réformer  et  de  transformer  les  bases 
du  droit  international  privé  dans  le  sens  le  plus  libéral.  D'au- 
tre part,  nous  avions,  à  Tappui  de  notre  doctrine,  d'autres 
éminents  jurisconsultes  et  llnstitut  de  droit  international, 
qui  réunit  Télite  des  publicistes,  qui  ont  modifié  la  base  de 
l'autorité  internationale  des  lois,  en  transformant  complète- 
ment la  théorie  traditionnelle  à  l'égard  de  l'idée  du  statut 
réel. 


DR.   IIIT.   PRIVE.   lU 
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CHAPITRE  VIIÎ 


EXTRAIT   DU  NOUVEAU   DROIT  INTERNATIONAL  PUBUG 


Traduit  de  ritalien  par  Pradier-Fodéré. 
Paris,  1868/  tome  premier,  page  290. 


Les  questionsprivéesdedroitinternational  ont  aujourd'hui 
une  grande  importance,  parce  que,  par  suite  de  Textension 
qu*ont  prises  les  relations  entre  les  divers  peuples, et  par  suite 
de  la  multiplication  des  points  de  contact  entreles  individus 
appartenant  aux  difTérentes  nations, les  occasions  de  conflitse 
sont  aussi  multipliées.  La  loi  règle  lacapacité  de  Tindividuet 
détermine  ce  qu'il  peut  faire  ;  elle  gouverne  ses  biens,  leur 
nature,  leur  transmission  et  les  modifications  dont  ils  sont 
susceptibles;  enfin  elle  donne  une  forme  aux  actes,  et  établit 
comment  l'homme  doit  faire  ce  qu'il  peut  faire.  L'individu 
est  donc  soumis  à  la  loi  sous  trois  rapports  :  pour  sa  per- 
sonne, pour  ses  biens  et  pour  ses  actes.  Bien  que  les  diver- 
ses législations  tendent  à  se  simplifier,  nous  n'avons  pas  en- 
core une  parfaite  uniformité  entre  les  lois  civiles  et  les  lois 
commerciales  des  diverses  nations.  Chacune  règle,  à  sa  ma- 

^  Le  texte  italien  de  cet  ouvrage  a  été  publié  à  Milan  le  21  février  1865, 
par  la  maison  des  Auteurs-Éditeurs.  La  traduction  française  a  été  publiée 
chez  Pedone-Lauriel  (Paris,  1868).  La  traduction  correspond  à  la  page  29 
liu  texte  italien.  L'édition  italienne  étant  épuisée,  nous  croyons  devoir 
avertir  le  Iecteur,qu'on  en  trouve  un  exemplaire  dans  les  bibliothèques  de 
Turin,  de  Naples  et  de  Pise. 

Par  conséquent,  l'édition  iLalienne  de  notre  Nouveau  droit  internatio- 
nal public  est  antérieure  à  la  publication  du  Code  civil  italien.  En  effet, 
ce  code,  publié  par  décret  du  25  Juin  1865,  est  entré  en  vigueur  le  lof  jan- 
vier 1866. 
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nière,  la  capacité  personnelle,  suivant  Tàge,  le  sexe,  la  qua- 
lité et  la  nature  des  actes,  la  transmission  des  biens  et  leur 
régime  ;  la  forme  des  actes  et  des  contrats  et  leurs  effets.  Les 
lois  de  la  patrie  où  l'individu  nait  l'assistent  dès  le  moment 
de  sa  naissance,  et  lui  donnent  Télat  civil,  mais  celles-ci 
peuvent  se  trouver  en  conflit  avec  les  lois  du  lieu  où  Tindi- 
vidu  a  fixé  son  domicile,  et  si  Tindivisibilité  de  la  personne 
empêche  qu'on  lui  applique  une  loi  différente  de  celle  qui 
règle  la  personne  même,  la  divisibilité  des  biens  qu^une  per- 
sonne peut  posséder,  et  leur  situation  en  différents  territoires, 
mcttcntrindividu  en  relation  avec  des  lois  différentes  de  celles 
de  son  domicile.  Que  si  l'individu  veut  contracter  hors  de  sa 
patrie,  il  se  trouve  dans  la  nécessité  de  régler  la  forme  de 
ses  actes  aveclaloi  du  lieu  oùTacte  s'accomplit  et  s'exécute. 
De  là,  il  suit  que  bien  que  la  garantie  juridique  des  étran- 
gers soit  un  devoir  de  toutes  les  nations,  quand  on  déter- 
mine la  manière  d'assurer  aux  étrangers  la  garantie  de  leurs 
droits,  le  conflit  des  législationsest  non  seulement  possible, 
mais  inévitable,  et  de  là, la  nécessité  d'établir  quelques  règles 
générales  pour  résoudre  les  questions  multiples  qui  peuvent 
s'élever. 

De  tous  les  différents  systèmes,  le  plus  ancien  et  le  plus 
communément  adopté  est  celui  de  la  réciprocité  suivant  le- 
quel les  lois  d'un  État  devraient  s'appliquer  aux  étrangers 
de  la  même  manière  que  les  lois  de  l'État  étranger  s'appli- 
quent aux  nationaux  y  résidant.  Suivant  ce  système,  on  ad- 
mettait comme  permises  les  représailles  juridiques,  en  sou- 
tenant que  non-seulement  l'exercice  des  droits  civils,  mais 
celui  aussi  des  droits  naturels  devrait  être  interdit  aux  étran- 
gers, ou  réglé  d'une  manière  plutôt  que  de  l'autre,  lorsque 
l'État  étranger  défend  aux  nationaux  l'exercice  de  ces  droits. 
Ce  système  n'est  pas  du  tout  rationnel,  parce  qu'il  soumet  les 
principes  du  droit  à  la  raison  d'utilité,  et  nous  regrettons 
que  Rocco  lui-même,  auteur  si  savant  et  si  exact,  ait  voulu 
le  soutenir.  En  effet,  il  s'exprime  ainsi:  «  Quoique  les  lois, 
vis-à-vis  des  étrangers,  doivent  être  bienveillantes,  il  ne  faut 
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pas  croire  cependant  que  lorsque  TÉtat  auquel  ils  appartien- 
nent nous  refuse  à  nous  Texercice  de  quelqu'une  de  ces  fa- 
cultés que  la  nature  elle-même  nous  confère,  il  ne  nous  soit 
pas  permis  chez  nous  de  leur  appliquer  la  même  loi  par  re- 
présailles. Comment  penser  que  les  étrangers  puissent  suc- 
céder dans  notre  pays  et  disposer  des  biens,  si  la  même  fa- 
culté ne  nous  est  pas  accordée  dans  leur  pays?  » 

Suivant  ce  système,  les  lois  d'un  État  devraient  s'appli- 
quer à  l'étranger  de  la  même  manière  qu'on  applique  dans 
l'État  étranger  les  lois  de  l'autre  État.  Mais  on  comprend 
clairement  que  si  l'usage  et  l'arbitraire  ne  peuvent  pas  légi- 
timer l'injustice,  ce  système  ne  repose  pas  sur  un  critérium 
rationnel,  et  nous  le  rejetons  absolument. 

D'autres  auteurs,  parmi  lesquels  le  célèbre  Fœlix,soutien- 
nent  que  tous  les  effets  produits  par  les  lois  étrangères  dans 
le  territoire  d'une  nation  dépendent  du  consentement  de  cel- 
le-ci, exprès  ou  tacite.  En  effet,  dit-il,  une  nation  n'étant  pas 
obligée  d'admettre  dans  son  territoire  les  effets  et  l'applica- 
tion des  lois  promulguées  sur  un  territoire  étranger,  peut 
incontestablement  leur  refuser  tout  effet,  (fa  peut  prononcer 
ce  veto  pour  quelques-unes  seulement;  aussi  l'auteur  con- 
clut-il qu'il  faut  tenir  compte  ou  de  son  consentement  tacite 
qu'on  déduit  des  décisions  rendues  par  l'autorité  judiciaire 
ou  administrative.  Ce  système  est  faux,  parce  qu'il  n'admet 
aucun  fondement  rationnel  du  droit,  et  fait  tout  dépendre 
du  consentement,  et  nous  le  rejetons. 

D'autres,  parmi  lesquels  nous  citons  Demolombe  et  Mar- 
cadé,  ont  soutenu  le  système  des  statuts,  en  les  distinguant 
en  personnels  et  mixtes.  Suivant  ces  auteurs,  les  lois  se  rap- 
portent aux  personnes  et  aux  choses,  et  de  là,  la  différence 
du  statut  personnel  et  du  statut  réel.  Ezio  définit  le  premier, 
de  la  manière  suivante  :  7n  personam  constituit  lex  quando 
personam  af/icit,  et  quidem  primarie;  nihil  enim  obstat si 
secundarie  et  per  consequentiam  vi  legis  jus  aliquod  vel  oc- 
quirendi  rem  vel  disponendi  de  eadem  tribuitur.  Voët  définit 
le  second  ainsi  qu'il  suit  :  Realia  simt  qux  rem  principaliter 
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afficiunt  et  circa  rem  aliquid  disponwU  sive  personœ  mentio 
fada  sU  sive  non,  si  modo  primaria  mens  statuentis  sit  non 
de  personis  sed  de  rébus  disponi,  etc.  Depuis  cette  distinction, 
les  auteurs  ont  établi  le  principe  que  pour  régler  la  capacité 
de  la  personne,  on  doit  appliquer  la  loi  de  la  nation  à  la- 
quelle appartient  la  personne,  et  pour  déterminer  les  rela- 
tions juridiques  des  choses,  on  doit  appliquer  la  loi  du  lieu 
où  les  choses  existent.  Mais,  dans  Tapplication  de  ces  prin- 
cipes indéterminés,  n*ayant  pu  résoudre  toutes  les  difficul- 
tés, ils  ont  dû  recourir  aux  distinctions  et  aux  subdivisions, 
en  donnant  quelquefois  des  définitions  arbitraires,  et  en  ad- 
mettant les  statuts  mixtes,  de  manière  que  leur  théorie  n'a 
pas  pu  établir  un  principe  général.  Savigny,  en  parlant  de 
cette  théorie,  dit  :  «  On  ne  pourrait  pas  absolument  la  reje- 
ter, parce  qu'elle  est  susceptible  d'une  interprétation  et  d'ap- 
plications quelquefois  justes,  mais  elle  est  incomplète,  et 
donne  lieu  à  d'innombrables  équivoques.  » 

Une  autre  doctrine  admet  la  théorie  du  consentement  pré- 
sumé des  intéressés  et,  suivant  cette  doctrine,  les  relations 
civiles  internationales  devraient  être  réglées  par  la  législa- 
tion que  les  intéressés  ont  présomptivement  acceptée;  mais 
ce  principe  ne  définit  pas  la  question,  parce  qu'il  faut  recher- 
cher les  règles  à  Taide  desquelles  on  a  à  décider,  suivant  la 
nature  différente  des  faits,  quelle  est  lalégislation  qu'on  doit 
présumer  être  acceptée  par  les  intéressés.  Les  principes  de 
raison  suivant  lesquels  on  doit  appliquer  les  diverses  lois, 
une  fois  établis,  celles-ci  n'obligent  pas,  parce  qu'on  les 
présume  acceptées,  mais  on  les  présume  acceptées,  parce 
qu'elles  obligent  nécessairement;  par  conséquent,  la  ques- 
tion n'est  pas  résolue,  mais  seulement  détournée.  Quant  à 
nous,  sans  nous  arrêtera  examiner  d'autres  hypothèses,  nous 
concluons  qu'aucun  des  systèmes  n'esl  suffisant  pour  établir 
le  critérium  Sivec  lequel  on  devrait  appliquer  les  diverses  lois 
en  cas  de  conflit. 

Pour  substituer  aux  théories  vagues,  indéterminées  et  in- 
complètes un  principe  rationnel,  qui  se  trouve  en  harmonie 
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avec  le  système  général  par  nous  adopté,  nous  le  déduirons 
des  principes  de  la  philosophie  du  droit,  et  nous  établirons 
les  principes  suivants  :  1"  le  droit  positif  résulte  de  la  com- 
binaison de  l'élément  moral  et  de  l'élément  utile  ;  2*  dans 
toute  société  bien  réglée,  l'économie  sociale  de  l'État  ré- 
sulte du  rapport  de  la  loi  faite  par  l'autorité  publique  avec 
les  droits  individuels  des  associés  ;  3°  Inaction  de  l'État  trou- 
ve une  limite  dans  la  liberté  inoffensive  des  individus;  4®  si 
de  la  position  individuelle  de  l'homme  dans  le  sein  d'une 
société  civile,  quelle  qu'elle  soit,  nous  nous  élevons  à  con- 
sidérer la  position  collective  des  nations  dans  la  grande  so- 
ciété qu'on  appelle  humanité,  nous  trouvons  que  la  position 
de  chaque  nation  est  analogue  à  celle  de  chaque  individu, 
parce  que,  do  même  que  l'individu,  considéré  dans  la  so- 
ciété, ne  perd  pas  sa  personnalité  et  son  individualité,  ne  se 
confond  pas  dans  la  communauté  comme  une  goutte  d'eau 
dans  l'Océan,  ainsi  chaque  nation  conserve  sa  personnalité 
et  son  individualité  dans  la  grande  société  universelle,  de 
manière  que  l'économie  internationale  doit  être  l'harmonie 
de  la  loi  internationale  avec  le  droit  de  chaque  nation,  et 
l'action  de  chaque  État  et  sa  juridiction  territoriale  trouve 
une  limite  dans  la  liberté  inoffensivo  des  autres  États.  De 
là  il  résulte  un  quatrième  principe,  que  chaque  État  auto- 
nome peut  exercer  ses  droits  avec  indépendance  dans  la 
grande  société  universelle,  pourvu  qu'il  n'offense  pas  l'inté- 
rêt public,  économique,  moral  et  politiijue  des  autres  États. 
Cela  posé,  nous  faisons  observer  que,  dans  toute  législation, 
nous  pouvons  distinguer  une  double  catégorie  de  lois  :  les 
unes  pourraient  se  dire  communes  à  tous  les  temps,  à  tous 
les  lieux,  à  tous  les  peuples  ;  les  autres,  dépendantes  des 
conditions  naturelles  de  climat,  de  position  géographique, 
de  coutumes,  de  tempérament,  de  génie  civil  du  peuple;  et 
celles-ci  sont  spéciales  pour  chaque  nation,  et  elles  dépen- 
dent de  la  différence  du  mode  suivant  lequel  l'élément  utile, 
qui  est  variable,  se  trouve  combiné  avec  l'élément  moral. 
Sous  ce  rapport,  nous  pouvons  accepter  comme  vraie  la  pen- 
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sée  de  Montesquieu,  qui  disait  que  les  lois,  dans  la  plus  am- 
ple signification,  sont  les  rapports  nécessaires  qui  dérivent 
de  la  nature  des  choses.  En  recherchant  l'origine  et  la  rai- 
son des  lois,  en  examinant  les  institutions  civiles  et  politi- 
ques dans  leurs  rapports  avec  les  diverses  causes  qui  les 
produisent,  il  comprit  que  les  lois  ne  sont  pas  une  émana- 
tion arbitraire,  mais  une  expression  des  rapports  essentiels 
qui  existent  entre  les  hommes  et  les  choses,  et  reconnais- 
sant parmi  les  diverses  causes  qui  les  produisent  et  les  mo- 
difient, le  climat,  le  territoire,  la  religion,  Tusage,  les  cou- 
tumes, etc.,  il  donna  aux  circonstances  extérieures  une  si 
grande  influence  sur  l'organisation  sociale,  qu'il  mit  la  so- 
ciété sous  le  joug  de  la  nature,  ce  qui  entraîna  quelques  pu- 
blicistes  à  traiter  la  politique  et  chaque  science  sociale  com- 
me un  chapitre  de  la  physiologie  humaine.  Nous  rejetons 
la  théorie  de  Montesquieu.  En  effet,  le  droit  privé  de  cha- 
que peuple  n'est  autre  que  le  développement  progressif  du 
principe  éternel  du  droit  suivant  les  usages,  les  mœurs,  les 
besoins,  les  tendances,  les  habitudes  de  la  masse  des  cito- 
yens ;  de  manière  que  les  législations  particulières  de  cha- 
que nation  portent  l'empreinte  de  l'usage  individuel. 

De  là  il  suit  que  les  lois  privées  ne  peuvent  être  appliquées 
qu*aux  nationaux.  A  un  étranger  résidant  dans  un  autre 
État,  on  ne  peut  pas  appliquer  le  droit  privé  de  la  nation  au 
sein  de  laquelle  il  se  trouve,  parce  que,  sur  quelque  terri- 
toire qu'il  séjourne,  l'individu  ne  perd  pas  sa  nationalité,  et 
ne  cesse  pas  d'appartenir  à  sa  patrie  ;  aussi  les  lois  privées 
doivent -elles  accompagner  l'individu  comme  l'ombre  le 
corps^  partout  où  il  se  trouve,  et  puisque  le  droit  de  diriger 
le  citoyen  dans  sa  vie  privée  appartient  exclusivement  à  TÉ- 
tat  dont  le  citoyen  est  membre, l'usage  inoiïensif  de  ce  droit 
doit  être  reconnu  dans  la  grande  société  universelle.  Ainsi, 
par  exemple,  le  terme  de  ta  minorité  ne  peut  pas  être  aussi 
précoce  dans  les  climats  froids  que  dans  les  climats  chauds, 
et  si  un  citoyen,  né  dans  la  Suisse,  se  trouve  accidentelle- 
ment en  Italie,  où  la  minorité  cesse  plus  tôt,  il  ne  cessera 
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pas  pour  cela  d'être  mineor.II  s'ensuit  que  dans  les  rapports 
du  simple  droit  privé,  la  légitime  et  inviolable  autonomie 
de  chaque  État  est  limitée  parla  liberté  inoffensive  des  au- 
tres États, comme  il  arrive  pour  chaque  individu  dans  toute 
société  constituée.  Le  fondement  des  rapports  de  droit  in- 
ternational privé  n'est  donc  pas  la  réciprocité  ou  le  mutuel 
consentement,  mais  les  principes  rationnels  du  droit. 

Nous  ne  pouvons  pas  dire  du  droit  public  de  chaque  État 
ce  que  nous  avons  dit  du  droit  privé.  Le  droit  public,  en  ef- 
fet, a  pour  but  la  conservation  de  l'organisme  social,  c'est 
pourquoi  toutes  les  personnes  et  les  choses  qui  se  trouvent 
dans  le  territoire  national  doivent  observer  les  principes  du 
droit  public  de  cet  Élat.  De  là  il  suit  en  premier  lieu  que  les 
étrangers  sont  obligés,  pendant  qu'ils  demeurent  dans  un 
autre  État,  d'observer  les  principes  du  droit  public  de  cet 
État,  parce  qu'ils  ne  peuvent  pas  violer  les  lois  constitutives 
de  cet  organisme  social.  Comme  le  droit  individuel  des  ci- 
toyens peut  être  limité  en  vue  de  l'intérêt  public,  on  peut 
aussi  limiter  le  droit  individuel  de  chaque  État,  et  le  droit 
qu'a  chaque  État  de  régler  la  vie  privée  de  ses  sujets  peut 
s'exercer  à  l'étranger  tant  que  son  usage  est  inoffensif,  ou 
bien  tant  qu'il  n'est  pas  en  opposition  avec  les  principes  du 
droit  public  de  cet  Élat. 

De  ce  que  nous  avons  dit^  il  découle  que  la  condition  et  la 
capacité  des  personnes,  en  quelque  pays  qu'elles  aient  à 
exercer  leurs  droits,  la  condition  civile  des  familles,  les 
droits  et  les  devoirs  réciproques  des  individus  qui  compo- 
sent les  familles,  et  les  effets  de  ces  droits  et  devoirs  sur  les 
propriétés  que  la  famille  ou  ses  membres  individuels  pos- 
sèdent dans  les  différentes  parties  du  monde  ;  les  obligations 
dérivant  des  contrats  relatifs  à  toutes  ces  choses  et  autres 
semblables,  doivent  être  réglés  par  les  lois  de  l'État^  et  que 
le  citoyen, dans  ses  relations  juridiques  internationales,  peut 
invoquer  justement  partout  l'application  de  la  loi  qui  régit 
dans  leur  origine  les  conventions  par  lui  stipulées,  pourvu 
cependant  que  [application  de  la  loi  dans  VÈtat  dont  elle 
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n'émane  points  n^offetise  pas  tintérêt  politique  et  économi- 
que de  cet  État  lui-même,  et  quelle  ne  soit  pas  en  opposi- 
tion avec  les  principes  que  le  législateur  a  consacrés  comme 
des  lois  (Tordre  public^  moral  et  religieux.  *  On  comprend 
par  là  combien  la  théorie  des  statuts  est  d'elle-même  im- 
parfaite, car  le  statut  personnel  accompagne  le  citoyen  par- 
tout ;  mais  celte  partie  du  statut  personnel, qui  viole  Tordre 
public  de  la  nation  où  entre  Fétranger,  s'arrête  aux  frontiè- 
res. Ainsi,  que  les  personnes  de  mainmorte  aient  la  faculté 
d'acquérir  et  de  posséder  dans  TÉtat  qui  les  a  créées,  mais 
qu'elles  subissent  l'incapacité  dans  le  territoire  étranger  dont 
la  législation  ne  reconnaît  pas  l'existence  juridique  des  corps 
moraux. Une  convention  ouvertement  usuraire,  bien  que  dé- 
pendante d'une  loi  qui  la  permet, n'aura  pas  son  application 
dans  un  État  dont  la  législation  condamne  Tusure  comme 
immorale.  L'esclave,  provenant  de  pays  étranger,  exercera 
ses  droits  d'homme  libre  dans  un  pays  qui  condamne  l'es- 
clavage, et  c'est  pour  cela  qu'au  principe  que  le  statut  per- 
sonnel accompagne  l'étranger  partout^  nous  pensons  devoir 
substituer  cet  autre  principe  :  les  lois  civiles  de  tout  État 
quelconque  doivent  s'appliquer  partout  aux  personnes  et 
aux  choses  qui  en  dépendent,  mais  toujours  à  la  condition 
qu'elles  ne  soient  pas  en  opposition  avec  le  droit  public  de 
l'État  où  elles  doivent  s'appliquer. 

*  Nous  croyons  devoir  rappeler  l'attention  du  lecteur  sur  le  principe 
Ibndamental  par  nous  posé  pour  déterminer  l'autorité  de  la  loi,  et  sur  ce- 
lui d'après  lequel  nous  avons  limité  l'autorité  de  la  loi  étrangère.  Nous 
n'avions  pas  dit,que  la  loi  étrangère  ne  devait  pas  être  appliquée  lorsqu'elle 
était  contraire  et  opposée  à  la  loi  territoriale,  ou,  comme  l'a  dit  ensuite 
Mancini  dans  sa  règle  proposée  à  Tlnstitut  de  Droit  international,  lors- 
qu'elle serait  eu  opposition  avec  le  droit  public  et  avec  l'ordre  public  du 
territoire  soumis  à  une  autre  souveraineté  (voir  la  critique  que  nous  en 
avons  fait,  t.  1,  §  254).  Nous  avons  dit,  au  contraire,  qu'on  ne  devait  pas 
reconnaître  l'autorité  de  la  loi  étrangère,  quand  V application  de  cette  loi, 
dans  TEtat  dont  elle  n'émanait  pas,  portait  atteinte  à  l'ordre  politique  et 
économique  de  cet  État.  Ce  n'est  dès  lors  pas,  d'après  nous,  l'opposition 
de  la  loi,  mais  Teffet  juridique,  qui  pouvait  résulter  de  son  application, 
qui  pouvait  en  limiter  l'autorité, toutes  les  fois  que  cet  effet  juridique  pou 
vait  porter  atteinte  à  l'intérêt  politique  et  économique  de  l'État  où  on  en 
demandait  l'application. 


EXTRAIT  DU  NOUVBAU   DROIT  INTERNATIONAL   PUBLIC 
Traduit  de  ritalien  par  Pradier  Fodéré. 

Paris,  1868,  tome  premier,  page  290. 


CHAPITRE  TX 

De  la  législation  de  chaque  État  par  rapport  aux  personnes^ 
aux  choses  et  aux  obligations  des  étrangers. 

Tome  premier,  p.  302. 


En  considérant  Tétat  de  la  personne  dans  les 

rapports  avec  les  choses,  nous  devons  admettre  conséquem- 
ment  que  les  effels  sur  les  choses  ne  peuvent  pas  valoir  dans 
le  territoire  où  les  choses  existent,  quand  TefTetserait  en  con- 
tradiction avec  laloi  du  lieu  où  existent  les  choses  elles-mê- 
mes. Nous  pouvons  distinguer  leschoses  sous  un  double  rap- 
port ;  à  regard  de  Tintérêt  personnel  et  de  l'intérêt  territo- 
rial. Les  relations  de  la  propriété  avec  la  personne  du  pro- 
priétaire et  les  droits  et  les  devoirs  du  propriétaire  lui-même 
envers  la  chose  et  envers  la  famille  à  laquelle  il  appartient, 
sont  d'un  intérêt  privé  personnel.  Chaque  nation  définit  et  gou- 
verne lesintérèts  privés  personnels  des  membres  qui  lui  appar- 
tiennent,et  ne  peut  être  intéressée  à  appliquera  des  familles 
étrangères  ce  qu'elle  établit  pour  définir  et  régir  les  intérêts 
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des  familles  qui  lui  sont  propres.  Mais  la  propriété, considérée 
dans  son  organisation,  intéresse  le  territoire  et  Tordre  public, 
et  sous  ce  rapport   quelle  que  soit  la  personne  du  proprié- 
taire, elle  ne  peut  violer  l'organisation  territoriale  de  la  pro- 
priété. Nous  pouvons  donc  établir  le  principe  général,  que 
chaque  citoyen  peut  acquérir  une  propriété  sur  les  territoires 
des  différentes  nations,  et  peut  en  jouir  pleinement  suivant 
les  lois  qui  règlent  ses  intérêts  personnels,  pourvu  qu'il  ne 
blesse  pas  Tintérèt  delà  nation  où  se  trouvent  les  biens.  Pour 
faire  une  application  des  principes  ci-dessus  exposés,  exami- 
nons le  cas  suivant  :  Il  s'ouvre  une  succession  testamentaire, 
ou  ab  intestat,  comprenant  l'universalité  des  biens  apparte- 
nant au  défunt,  et  ces  biens  sontsitués  sur  divers  territoires; 
dans  ce  cas,  comment  doit  se  régler  cette  succession?  sera- 
ce  par  la  loi  de  la  nation  à  laquelle  appartient  le  défunt,  ou 
par  celle  de  la  nation  oti  existent  les  biens?  Les  opinions  des 
publicistes  sur  la  question  proposée  sont  différentes  ;  quel- 
ques-uns soutiennent  qu'il  faut  appliquer  la  loi  de  la  nation 
à  laquelle  appartient  le  défunt,  et  cela  d*aprës  le  principe  que 
la  loi  de  succession  ne  fait  que  protéger  la  volonté  présumée 
du  propriétaire  défunt,  et  sanctionner  les  devoirs  qui  le  lient 
à  la  famille  elle-même,  ou  à  la  parenté  ;  et  de  quelque  ma- 
nière qu'une  nation  interprète  les  devoirs  et  les  besoins  des 
familles,  elle  n'a  pas  le  droilni  l'intérêt  d'imposer  sa  volonté 
à  des  familles  étrangères  qui  possèdentdes  biens  sur  sonter- 
riloire.  Les  familles  qui  succèdent  suivant  la  loi  de  leur  na- 
tion, ne  font  rien  autre  qu'exercer  le  droit  de  propriété,  et 
jouir,  suivant  les  lois,  de  leur  intérêt  personnel  ;  or  comme 
en  cela  elles  ne  lèsent  aucunement  le  droit  de  la  nation  où  se 
trouvent  les  biens,  celle-ci  ne  peut  pas  prétendre  régler  par 
sa  loi  les  intérêts  d'une  famille  étrangère,  par  la  seule  raison 
que  les  biens  qu'elle  possède  existent  sur  son  territoire.  A  cet 
argument  d'autres  auteurs,  parmi  lesquels  Mitlermaier  et 
Eichorn, ajoutent  que  l'universalité  des  biens  de  la  personne 
défunte  forme  un  tout  inséparable,  et  représente  de  certaine 
manière  la  personne  elle-même  du  défunt  ;  et  comme  laper- 
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sonne  du  défunt  était,  dans  n'importe  qacl  territoire,  sou- 
mise à  la  loi  de  sa  nation,  pour  ses  intérêts  privés  et  pour  ses 
relations  avec  la  famille,  on  doit  appliquer  à  sa  successionla 
loi  de  la  nation  à  laquelle  elle  appartient.  En  outre,  quand  la 
succession  est  db  intestat^  on  s*appuie  sur  la  volonté  présu- 
mée du  défunt  de  se  conformer  aux  dispositions  de  la  loi  ci- 
vile, et  puisque  Ton  ne  peut  pas  présumer  que  le  défunt  eût 
voulu  se  conformer  à  une  autre  loi,  différente  de  celle  de  sa 
nation,  c'est  celle-ci  qu'on  doit  appliquer  à  sa  succession. 
D'autres  auteurs,  et,  entre  autres  Rocco  etFœlix,  ayant  ad- 
mis comme  principe  que  les  choses  doivent  être  réglées  par 
la  loi  du  lieu  où  elles  existent,  soutiennent  que,  pour  ne  pas 
violer  la  juridiction  territoriale  du  souverain,  on  doit  succé- 
dera chaque  partie  de  l'hoirie,  suivant  la  loi  du  lieu  où  existe 
chaque  partie,  de  manière  que,  suivant  eux,  autant  de  succes- 
sions différentes  s'ouvriraient  qu'ily  aurait  de  lieux  différents 
où  existeraient  les  biens.  M.Chassat,  appuyant  cette  opinion^ 
dit  que  le  but  de  la  souveraineté  étant  de  maintenir  l'unité 
politique  et  de  disposer  des  choses  existant  sur  son  territoire, 
on  ne  doit  pas  faire  prévaloir  dans  la  succession  ab  intestat 
le  principe  de  droit  romain  de  l'indivisibilité  de  l'hérédité  et 
de  la  représentation  de  la  personne  du  défunt. 

Pour  résoudre  la  question  conformément  aux  principes  que 
nous  avons  adoptés,  nous  dirons  que  la  loi  de  succession  étant 
dans  l'intérêt  privé  de  la  famille  du  défunt,  elle  doit  être  re- 
connue partout,  parce  qu'aucune  nation  ne  peut  prétendre  ré- 
gler les  intérêts  des  familles  étrangères;  mais  si  la  loi  de 
succession  violait  l'intérêt  économique  et  public  de  la  nation 
où  existent  les  biens,  elle  n«  devrait  pas  être  exécutée,  parce 
qu'elle  contredirait  l'organisation  de  la  propriété.  lien  serait 
ainsi,  par  exemple,  si  une  loi  de  succession  admettait  des 
liens  fidéicommissaires,  qui  n^auraient  aucune  valeur  dans 
un  pays  étranger,  si  ces  liens  avaient  été  abolis  dans  la  lé- 
gislation. 


CHAPITRE  IV 


DROIT  INTERNATIONAL  PRIYÉ 
Traduit  de  T Italien  par  Pradier-Fodéré. 

Paris  1875,  Pedone-Lauriel,  éditeur,  page  47.* 

Principes  fondamentaux  selon  notre  système. 

En  établissant  les  règles  générales  par  lesquelles  on  peut 
résoudre  les  conflits  des  législations,  les  auteurs  ont  adopté 
des  principes  différents  pour  base  de  leurs  théories.  Avant 
d^exposer  leurs  systèmes  et  d'en  faire  la  critique, il  convient 
de  parler  des  principes  qui  sont  le  fondement  de  notre  doc- 
trine. 

Les  Etats  et  les  nations  doivent  coexister  harmoniquement 
et  juridiquement  dans  la  grande  société. 

Quoique  les  États  qui,  selon  nous, devraient  être  les  nations 
politiquement  constituées, soient  autonomes  etindépendants, 
ils  ne  peuvent  vivre  isolés,  parce  qu'aucun  ne  peut  se  suffire 
à  soi-même.  La  loi  de  la  division  du  travail  est  vraie,  soit 
qu'elle  s'applique  aux  individus,  soit  qu'elle  s'applique  aux 
peuples.  Chacun  d'eux  a  une  tâche  spéciale,  selon  les  diffé- 
rentes conditions  géographiques,  ethnographiques  etmorales 
qui  déterminent  sa  vocation  et  sa  vie;  et  pour  pourvoir  à  son 

1  Le  traité  de  Droit  intematioiuil  privé,  publié  à  Florence  en  1869,con- 
tientles  leçons,  que  j*ai  professées  à  Piseen  1867,  1868  et  1869.  Ces  le- 
çons étaient  dans  les  mains  de  tous  les  édudiants  qui  suivaient  mon  cours. 
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amélioration  civile,  il  est  obligé  d'entrer  en  relations  avec 
les  autres.  Le  besoin  de  l'association  et  la  loi  de  la  division 
du  travail  unissent  entre  eux  les  peuples  et  sont  les  fonde- 
ments du  commerce  international.  Nous  considérons  donc 
rhumanité  comme  un  organisme  dont  les  peuples  sont  les 
éléments,  sa  vie  comme  un  développement  continu  de  la  loi 
de  sociabilité  et  un  rapprochement  des  forces  individuelles 
et  collectives.  Tout  cela  bien  étudié  prouve  la  nécessité  de 
la  coexistence  harmonique  et  juridique  des  nations. 

Chaque  Etat  a  le  droit  de  se  garder  et  de  se  conserver. 

En  effet,  chaque  nation  peut  s'organiser  politiquement  de 
la  façon  la  plus  conforme  aux  besoins  des  associés  el  au  de- 
gré de  civilisation,  et  déterminerles  conditions  extérieures 
nécessaires  à  sa  conservation.  La  souveraineté  exerce^  par 
conséquent,  ses  droits  et  sa  juridiction  danstoute  l'étendue 
du  territoire,  dans  les  limites  et  la  forme  déterminées  parla 
loi  constitutionnelle  du  pays;  elle  assure  le  développement 
régulier  des  libertés  individuelles  et  en  modère  les  abus;  elle 
pourvoit  aux  intérêts  économiques,  administratifs  et  militai- 
res ;  elle  protège  les  droits  de  ceux  qui  vivent  dans  le  terri- 
toire; elle  garantit  la  propriété  et  en  conserve  l'organisa- 
tion. La  souveraineté  a,  par  conséquent  le  droit  exclusif  de 
faire  les  lois  nécessaires  pour  garder  et  conserver  Torganisme 
politique  et  défendre  les  intérêts  des  particuliers. 

Les  lois  dun  État  ne  peuvent  s'appliquer  qu'aux  sujets 
pour  lesquels  elles  ont  été  spécialement  faites, 

La  législation  de  chaque  État  est, en  effet,  l'ensemble  des 
maximes  formulées  et  promulguées  par  la  souveraineté  afin 
de  conserver  et  de  garder  l'organisme  politique  et  pour 
servir  de  règle  constante  à  l'exercice  des  pouvoirs  sociaux 
et  des  libertés  individuelles.  La  source  vraie  et  essentielle, 
de  quelque  législation  que  ce  soit,  est  dans  la  justice  ira- 
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muable  et  dans  les  rapports  nécessaires  des  choses  ;  pour- 
tant, en  la  considérant  dans  son  origine  apparente  et  sen- 
sible d'après  les  organes  représentatifs  de  la  souveraineté, 
elle  varie  selon  les  temps  et  selon  les  lieux.  La  nation,  pour 
nous,  est  une  agglomération  de  gens  qui  parlent  la  même 
langue,  qui  habitent  la  même  contrée,  qui  ont  les  mêmes 
inclinations  et  les  mêmes  tendances  d'affinités.  Les  mêmes 
conditions  de  race,  de  climat,  de  position  géographique  et 
ethnographique,  d'aptitudes  physiques  et  morales,  et  de 
tous  les  éléments  qui  constituent  historiquement  la  vie  d'un 
peuple,  non  seulement  agissent  sur  la  formation  de  cet  or- 
ganisme, mais  exercent  encore  une  influence  très  grande 
sur  le  développement  de  la  vie  intime  de  chaque  nation. 
C'est  pour  cela  que  chaque  législation  positive  porte  l'em- 
preinte des  usages,  des  traditions,  de  la  civilisation  du  peu- 
ple ;  et  puisqu'elle  est  fondée  sur  les  rapports  naturels  des 
personnes  et  des  choses,  on  ne  peut  équitablement  l'appli- 
quer qu'à  ceux  qui  appartiennent  au  même  corps  politique. 
Sous  ce  rapport,  le  système  de  Montesquieu  mérite  toute 
considération.  En  effet,  il  disait  que  les  lois,  dans  la  signi- 
fication la  plus  large  du  mot,  sont  les  rapports  qui  dérivent 
de  la  nature  des  choses.  En  recherchant  l'origine  et  la  rai- 
son d*être  des  lois,  en  examinant  les  institutions  civiles  et 
politiques  en  rapport  avec  les  différentes  causes  qui  les  pro- 
duisent et  les  modifient,  Montesquieu  a  compris  que  les  lois 
ne  sont  pas  une  émanation  arbitraire,  mais  une  expression 
des  rapports  essentiels  qui  existent  entre  les  hommes  et  les 
choses  ;  et,  en  reconnaissant  parmi  les  différentes  choses 
qui  concourent  à  leur  formation  le  climat,  le  territoire,  la 
religion  et  les  coutumes,  il  donna  une  importance  telle  aux 
circonstances  extérieures  dans  l'organisation  de  la  société, 
qu'il  est  allé  jusqu'à  mettre  la  société  sous  le  joug  de  la  na- 
ture. Ses  disciples  ont  exagéré  encore  sa  théorie,  et  sont 
arrivés  à  considérer  la  politique  et  toutes  les  sciences  socia- 
les comme  autant  de  chapitres  de  la  physiologie  humaine. 
Nous  n'acceptons  pas  une  semblable  doctrine  interprété^ 


624  EXTRAITS. 

avec  tant  d'exagération  ;  mais  nous  ne  saurions  expliquer 
le  développement  historique  et  progressif  du  droit  sans  la 
théorie  de  Montesquieu.  Selon  nous,  les  lois  de  chaque  État 
portent  l'empreinte  de  ses  usages  et  de  ses  traditions,  et  ne 
peuvent  s'appliquer  aux  sujets  d'un  autre  État. 

« 

Chaque  souveraineté  peut   exercer  ses  droits  au-delà  des 

limites  de  son  propre  territoire^  pourvu  qu'elle  ne  blesse 

pas  les  droits  des  autres  souverains. 

De  la  même  manière  que,  dans  la  société  civile^  Texer- 
cice  de  la  liberté  individuelle  ne  peut  être  limité  que  dans 
les  cas  où  elle  blesse  les  droits  des  autres  individus  avec 
lesquels  on  coexiste,  ou  les  droits  généraux  de  la  masse  au 
milieu  de  laquelle  on  vit  ;  de  même  les  droits  de  chaque 
nation,  comme  pouvoir  souverain,  ne  peuvent  être  limités 
que  dans  le  cas  où  ils  offensent  les  droits  des  autres  sou- 
verainetés. Pour  nous,  la  situation  de  l'individu  dans  la 
société  est  identique  à  celle  des  nations  dans  l'humanité. 
La  société  n'est  pas  un  mécanisme,  mais  un  organisme. 
L'individu  ne  perd  pas  sa  personnalité  comme  une  goutte 
d'eau  qui  se  fond  dans  l'Océan  ;  il  n'est  pas  un  moyen, 
mais  un  membre  vivant  de  sa  vie  propre,  avec  des  droits 
qui  lui  sont  transmis  par  la  nature  même,  et  avec  la  liberté 
d'agir  tant  qu'il  ne  blesse  pas  les  droits  d'autrui.  Le  pou- 
voir du  législateur  trouve,  par  conséquent,  une  limite  dans 
le  développement  inoffensif  de  la  liberté  de  l'individu,  et 
la  loi  doit  harmoniser  les  droits  individuels  des  associés 
avec  les  intérêts  généraux  de  l'universalité.  De  cela  résulte 
l'économie  d'un  Elat  bien  ordonné. 

En  considérant  de  la  même  façon  les  rapports  des  nations 
dans  l'humanité,  nous  observons  que  chacune  d'elles  a  son 
autonomie  absolue  et  sa  juridiction  absolue  dans  les  limi- 
tes de  son  propre  territoire  ;  mais  elle  ne  doit  pas  empêcher 
les  droits  des  autres,  du  moment  que  ses  droits  et  ses  inté- 
rêts propres  ne  se  trouvent  pas  lésés.  Comme  le  pouvoir  du 
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législateur  est  limité  par  le  droit  de  la  nature,  de  même  Tau- 
tOQomie  absolue  de  chaque  souverain  à  l'intérieur  est  mo- 
difiée par  les  principes  du  droit  international  primitif,  parce 
que  les  intérêts  de  chaque  État  doivent  être  harmonisés  avec 
les  intérêts  généraux  deThumanité.  U  est  bien  vrai  qu'en 
droit  strict,  les  lois  de  chaque  souverain  n'ont  force  et  au- 
torité que  dans  les  limites  de  ses  domaines:  «  Nullum  sta- 
tutumsivein  rem  sive  in  personam^  si  de  ratione  juris  civi- 
lis  sermo  instituaùur ,  sese  extendit  ultra  staluentis  territo- 
rium.  »Mais  il  est  vrai  aussi,  selon  les  principes  du  droit 
primitif,  que  l'application  des  lois  ne  doit  pas  être  em- 
pèchée,même  au-delà  des  limites  du  territoire  dechaque  État, 
lorsqu'il  ne  s'en  suit  aucune  offense  aux  droits  et  aux  inté' 
rets  du  souverain  territorial.  Nous  concluons  donc  qu'aucun 
souverain  ne  devrait  empêcher  l'exercice  inoffensif  des 
droits  de  souveraineté  des  autres. 

L'exercice  des  droits  de  souveraineté  cesse  d'être  inoffensif ^ 
lorsqu'il  blesse  les  principes  d'ordre  public^  ou  tintérét 
économique^  politique^  moralj  religieux,  d'un  autre  État. 

Dans  toutes  les  législations,  nous  pouvons  distinguer  deux 
parties  :  l'une  qui  pose  les  bases  fondamentales  de  l'orga- 
nisme politique,  pourvoit  à  sa  conservation  et  établit  les 
rapports  entre  l'individu  et  l'État;  Tautre,  qui  détermine  les 
droits  et  les  devoirs  des  personnes  dans  leurs  rapports  mu- 
tuels. La  première  forme  le  droit  public  de  l'État,  la  secon- 
de le  droit  privé.  Ces  deux  parties  sont  intimement  liées  et 
inséparables,  mais  pourtant  bien  distinctes.  La  première 
comprend  cette  partie  préliminaire  de  la  législation  qu'on 
nomme  loi  fondamentale  ou  constitution,  et  toutes  les  dis- 
positions établies  pour  défendre  la  personnalité  morale  de 
l'État,  uti  tmiversitas;  la  seconde  protège  les  droits  des  in- 
dividus, uti  singuli,  dans  leurs  rapports  réciproques. 

La  conservation  d'un  Droit  public  est  d'un  très  grand  in* 
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térèt.  C'est  le  dépôt  des  actes  les  plus  solennels  de  la  vie 
politique  de  chaque  peuple,  et  il  révèle  ses  coutumes,  ses 
traditions,  l'empreinte  de  sa  vie  politique  et  sociale.  Aucun 
souverain  étranger  ne  peut  attenter^  si  légèrement  que  ce 
soit,  au  Droit  public  d'un  autre  État,  parce  que  Tezercice 
des  droits  de  souveraineté,  dans  ce  cas,  deviendrait  vérita- 
blement nuisible  aux  intérêts  généraux  de  cet  État.  Par  con- 
séquent, toutes  les  personnes,  que  ce  soient  des  sujets,  ou 
des  naturalisés, ou  des  étrangers,toutes  les  choses  existantes 
dans  le  territoire,  quel  que  soit  le  propriétaire  auquel  elles 
appartiennent,  et  toutes  les  actions  de  quelque  nature  qu'el- 
les soient,  ou  en  vertu  de  quelque  droit  qu'elles  s'exercent, 
sont  soumises  aux  principes  établis  pour  conserver  Tordre 
public  et  l'intérêt  économique,  politique,  moral,  religieux, 
qui  servent  de  base  à  cette  association  particulière. 

La  magistrature  seule,  dans  les  cas  controversés^  est  compé- 
tente pour  Juger  si  une  loi  étrangère  peut  être  réputée  con- 
traire aux  principes  <£  ordre  public  de  F  État. 

Vouloir  énumérer  d^une  manière  précise  toutes  les  dispo- 
sitions d'une  législation  qui  appartiennent  au  Droit  public  et 
celles  qui  appartiennent  au  Droit  privé,  est  une  chose  pres- 
que impossible  dans  la  pratique.  C'est  la  question  de  toute  la 
science  du  Droit,  et  elle  ne  peut  être  développée  que  suc- 
cessivement. Il  ne  faut  pourtant  pas  en  conclure  que  cette 
grande  et  importante  division  du  Droit  n'ait  pas  une  base 
scientifique  et  une  grande  importance  pratique.  Les  lois  ont 
pour  but  de  régler  et  de  diriger  tous  les  intérêts  et  les  rela- 
tions sociales,  et  puisque  les  intérêts  et  les  relations  sont  de 
différentes  natures  et  de  différents  ordres,  il  doit  y  avoir 
plusieurs  ordres  et  plusieurs  natures  de  lois. 

La  distinction  entre  les  lois  établies  pour  conserver  l'orga- 
nisme politique  et  classer  les  pouvoirs  publics,  —  quod  ad 
statum  reipuhlicœ  spectat, —  et  celles  établies  pour  protéger 
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les  intérêts  des  particuliers  dans  leurs  rapports  mutuels,  — 
quod  ad  singulorum  utilitatem  periinet^  —  n'est  pas  une  dif- 
férence de  mots,mais  une  distinction  essentiellement  fonda- 
mentale reconnue  par  les/t/mcon^uZ/^s  de  toutes  les  nations. 
Il  est  vrai  qu'on  a  abusé  des  mots  Droit  public  et  Droit 
privé,  en  les  employant  dans  un  sens  très  indéterminé  ;  mais 
on  n'a  pas  le  droit  de  conclure  pour  cela  que  ces  expressions 
n*ont  pas  une  signification  technique  et  spéciale.  Nous  pen- 
sons qu'au  Droit  public  appartiennent  non-seulement  toutes 
les  lois  constitutionnelles,  mais  aussi  toutes  les  dispositions 
contenues  dans  les  autres  parties  de  la  législation  qui  sont 
d'intérêt  général  et  établies  pour  la  conservation  de  TÉtat. 
De  ces  dispositions,  quelques-unes  pourvoient  à  sauvegar- 
der les  mœurs,  la  moralité  publique^  les  intérêts  économi- 
ques de  la  société  et  le  régime  territorial  de  la  propriété  ; 
d'autres  sont  dictées  par  des  motifs  d'humanité  ;  d'autres 
protègent  les  intérêts  moraux  et  religieux.  U  nous  serait  im- 
possible d'énumérer  toutes  les  dispositions  qui  appartien- 
nent au  Droit  public  dans  le  sens  que  nous  avons  attribué  à 
ce  mot,  soit  parce  que  les  principes  de  Droit  public  sont  dif- 
férents, selon  que  diffèrent  les  principes  politiques,  écono- 
miques, moraux  et  religieux,  qui  forment  la  base  de  l'orga- 
nisme des  divers  États,  soit  parce  que  ce  serait  une  œuvre 
vaine  et  insuffisante  que  de  vouloir  établir  des  critérium  gé- 
néraux pbur  distinguer  dans  chaque  législation  les  disposi- 
tions d'ordre  public  et  d'ordre  privé,  comme  on  a  essayé  de 
le  faire  en  divisant,  par  exemple,  les  lois  en  prohibitives  et  en 
impératives.  Nous  pensons  que  c'est  là  le  champ  le  plus  vaste 
et  souvent  le  plus  difficile  dans  lequel  se  manifeste  l'esprit 
de  recherche  des  jurisconsultes  et  des  magistrats.  Pour  nous, 
il  nous  suffit  de  noter  que  la  base  de  la  distinction  une  fois 
admise,  la  principale  différence,  quant  aux  résultats,  con- 
siste en  ce  qu'aucune  renonciation  ou  dérogation  ne  peut 
être  faite  au  Droit  public,  tandis  que  les  particuliers  peuvent 
déroger  au  pur  Droit  privé.  Le  souverain  qai  doit  conserver 
Porganisme  politique  de  l'État  et  protéger  les  intérêts  gêné- 
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raux  de  la  société^  ne  peut  pas  permettre  qu'on  applique  dans 
le  territoire  où  il  commande  une  loi  étrangère,  lorsqu'elle 
offense  une  disposition  de  Droit  public.  Dans  le  fait,lorsqu*il 
y  a  doute,  si  une  disposition  qui  sembleapppartenir  au  Droit 
privé  intéresse  Tordre  général  de  la  société,  il  appartient  à 
la  magistrature  de  chaque  État  de  mettre  en  œuvre  son  es- 
prit de  recherche  pour  résoudre  le  doute. 
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CHAPITRE  II 

DB  LA  LOI  QUI  DOIT  RÉGIR  LA  POSSESSION  ET  LE  DROIT  DE  RÉTENTION. 

778.  Ck)nceptlon  de  la  possession.  —  774.  Loi  qui  régit  les  ac- 
tions possessolres.  —  775.  Les  mêmes  principes  sont  applicables 
aux  meubles  et  aux  immeubles.  —  776.  La  règle  qu'en  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre  doit  être  appliquée  même  entre 
étrangers.  —  777.  L'Introduction  à  l'étranger  d'une  instance  au 
pétltolre  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice  de  l'action  possessoire. 

—  778.  Conception  du  droit  de  rétention.  —  779.  Gomment  ce 
droit  a  été  défini  et  réglé  par  les  lois  des  différents  Etats.  --  780. 
La  rétention  d'un  immeuble  doit  être  régie  par  la  lex  rei  sitœ, 

—  781.  Controverse  à  l'égard  des  meubles.  —  782.  Caractères  du 
droit  de  rétention  et  règle  générale  pour  déterminer  la  loi  dont 
il  doit  dépendre.  —  783.  Application  de  notre  théorie  :  observa- 
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lions  sur  la  doctrine  de  Laurent.  -  784.  Rétention  de  la  chose 
donnée  en  gage.  —  785.  Rétention  en  cas  d'accession  mobilière. 
—  786.  Rétention  de  la  chose  dérobée  ou  perdue  et  acquise  par 
le  possesseur.  —  787.  Ck)ntroyerse  relative  aux  titres  français  au 
porteur  dérobés  ou  perdus  et  achetés  à  la  Bourse.  —  788.  Résu- 
mé de  notre  théorie 325 


CHAPITRE  III 

DB   LA   PROPRIÉTÉ. 

789.  Loi  qui  doit  régir  la  propriété.  —  790.  Droits  de  la  souve- 
raineté territoriale.  —  791.  La  propriété  foncière  a  des  rapports 
avec  le  principe  politique  et  le  droit  social.  —  792.  Idées  qui  ont 
prévalu  dans  les  diftérents  systèmes  législatifs.  —  798.  D'après  le 
droit  positif,  les  étrangers  peuvent  être  exclus  en  tout  ou  partie 
de  la  Jouissance  de  la  propriété.  —  794.  En  l'absence  d'une  loi 
spéciale,  les  étrangers  doivent  être  assimilés  aux  citoyens.  — 

796.  Application  du  principe  à  la  propriété  des  mines.  —  796. 
Il  en  est  de  même  de  la  propriété  littéraire  et  industrielle.  — 

797.  Application  de  la  théorie  aux  modes  d'acquisition  de  la  pro- 
priété       843 

A)  De  Coccupatian. 

798.  L'occupation  comme  mode  d'acquisition  de  la  propriété 
doit-être  régie  par  la  leœ  rei  sitœ.  —  799.  Les  lois  positives  dis- 
posent diversement  au  sujet  de  l'acquisition  du  trésor.  —  800. 
Détermination  de  la  loi  applicable 351 

B)  De  Vaeceuion, 

801.  De  la  loi  qui  doit  régler  l'accession  à  l'égard  des  choses 
immobilières.  —  802.  De  l'accession  qui  s'est  produite  entre  des 
immeubles  situés  sur  le  territoire  d'Etats  différents.  —  808.  Loi 
qui  doit  régir  en  cette  hypothèse  le  droit  de  prévenir  ou  de 
provoquer  l'alluvion.  —  804.  Loi  qui  doit  régir  l'alluvion  déjà 
formée.  —  805.  Droit  d'accession  à  l'égard  des  choses  mobiliè- 
res       354 

C)  De  la  prescription  aequititive  ou  ustuapion, 

806.  Fondement  de  l'usucapion.  —  807.  Les  étrangers  peuvent 
s'en  prévaloir.  —  808.  Diversité  des  lois  réglant  cette  matière.  — 
809.  La  prescription  des  immeubles  doit  être  régie  par  la  lex  rei 
sitœ.  —  810.  Hypothèse  où  la  souveraineté  de  l'Etat  vientà  être 
changée.  ^  811.  Les  règles  de  droit  transitoire  ne  peuvent  pas 
servir  à  résoudre  une  telle  controverse.  —  813.  Difficulté  rela- 
tive à  la  loi  qui  doit  régler  la  possession  qui  a  commencé  à  exis- 
ter. —813.  Comment  on  doit,  d'après  nous,  résoudre  cette  ques- 
tion. —  814.  Notre  théorie  a  pour  elle  l'autorité  de  la  Jurispru- 
dence. —  815.  Les  lois  règlent  d'une  façon  diff^ërente  la  prescrip- 
tion acquisitive  des  choses  mobilières.  —  816.  Les  dispositions 
relatives  au  droit  de  revendiquer  les  choses  mobilières  et  les  ti- 
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très  aa  porteur  sont  également  diverses.  —  817.  Opinions  diffé- 
rentes des  auteurs  sur  la  loi  régulatrice  de  la  prescription.  — 
818.  Observations  critiques  et  notre  théorie.  —  819.  Comment 
doit-on  entendre  la  régie  qu'en  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre 859 

CHAPITRE  IV 

DIS  ^DROrrS   COMPRIS  DANS  CELUI  DB  PROPRIÉTÉ  BT  DE  LA  LOI  QUI  DOIT 

IN  RBOLBR  LA  JOUISSANCE  BT  l'BXERCICB. 

890.  Le  droit  de  propriété  peut  être  limité.  —  821.  Il  ne  peut 
pas  être,  à  tout  point  de  vue,  soumis  à  la  lex  rei  sitœ,  —  8:22. 
Principes  généraux  relatifs  à  l'autorité  de  la  loi.  —  8â3.  Appli- 
cation de  ces  principes  dans  le  système  du  droit  féodal  et  dans 
celui  du  droit  moderne.  —  824.  Restrictions  fondées  sur  le  droit 
social.  —825.  Restrictions  fondées  sur  le  statut  personnel.  —826. 
De  la  loi  qui  doit  régler  la  capacité  de  la  femme  pour  consentir 
au  partage  des  biens  héréditaires  situés  k  l'étranger.  —  827. 
Gomment  la  leœ  rei  sitœ  peut  limiter  le  droit  du  propriétaire. 

—  828.  Restrictions  fondées  sur  l'autonomie  du  propriétaire.  — 
829.  De  la  loi  qui  doit  régir  la  transmission  de  la  propriété.  — 
880.  Conditions  requises  pour  la  validité  de  cette  transmission. 

—  881.  Conflit  entre  le  statut  personnel  et  le  statut  réel  à  l'égard 
des  meubles.—  882.  De  la  tradition.  —  833.  De  la  possession  réelle 
et  eff'ective  des  choses  mobilières.  —  834.  Cas  dans  lesquels  le 
statut  personnel  peut  être  applicable.  —  835.  Cela  ne  peut  pas 
rendre  la  tradition  nécessaire  entre  les  citoyens  de  la  même  pa- 
trie, si  les  choses  se  trouvent  à  l'étranger.  —  836.  Les  lois  règlent 
diversement  le  transfert  de  la  propriété  des  créances.  —  887. 
Conflits  qui  peuvent  résulter  de  cette  diyersité  des  lois.  —  838. 
Notre  opinion.  —  889.  Exemples,  pour  mettre  en  lumière  notre 
opinion.  —  840.  De  la  transcription  et  des  autres  systèmes  de 
publicité. —841.  Difficultés  relatives  au  transfert  des  navires. 

—  842.  Théorie  établie  par  les  tribunaux  français.  —  843.  Criti* 
que  de  cette  théorie»  et  notre  opinion.  —  844.  De  l'action  en  re- 
vendication. —  845.  De  l'action  publicienne.  —  846.  De  l'action 
négatoire.  —  847.  De  la  revendication  des  choses  mobilières.  — 
848.  Comment  en  certains  cas  cette  action  peut  être  régie  par  la 
leœ  loci  contraclus.  —  849.  Les  droits  acquis  par  les  tiers  sous 
l'empire  de  la  lex  rei  sitœ  doivent  être  régis  par  cette  loi,mème 

à  l'égard  des  meubles 375 

CHAPITRE  V 

DES  SERVITUDES. 

850.  Idée  générale  des  servitudes.  —  851.  La  servitude  est  tou- 
jours un  droit  réel  qui  appartient  à  une  personne  sur  la  chose 
d'autrui.  ~852.  Servitudes  personnelles  et  prédiales.—  858.  Prin- 
cipes généraux  relatifs  à  la  loi  régulatrice  des  servitudes  prédia- 
les. —  854.  De  l'usufruit.  —  855.  L'usufruit  légal  peut  résulter  de 
la  loi  étrangère.  —  856.  Comment  les  droits  et  les  obligations  ré- 
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sultant  de  l'usufruit  doivent  être  régis.  —  857.  Usufruit  consti- 
tué en  faveur  d'un  étranger  sur  un  immeuble  appartenant  à  un 
citoyen.—  858.  Cas  dans  lesquels  la  loi  territoriale  doit  avoir  une 
autorité  absolue.  —  859.  Droits  d'usage  et  d'habitation.  —  86a 
Loi  qui  doit  régler  l'étendue  de  ces  droits.  —  861.  Controverse 
relative  à  la  validité  de  l'aliénation  ou  de  la  cession  de  Tusage. 
—  862.  Principes  généraux  relatifs  à  la  loi  régulatrice  des  servi- 
tudes prédiales.  —  868.  Les  servitudes  légales  établies  pour  l'u- 
tilité des  particuliers  doivent  dépendre  de  la  leœ  rei  sitœ.—  864. 
Application  à  la  servitude  de  passage.  —  865.  Autorité  de  la  lex 
rei  sitœ.  —  866.  Principes  généraux  relatifs  aux  servitudes  éta- 
blies par  le  fait  de  l'homme  :  limite  de  l'autonomie  des  particu- 
liers. —  867.  Controverse  relative  aux  servitudes  par  destination 
du  père  de  famille.  —  868.  Détermination  de  la  loi  qui  doit  régler 
cette  servitude 416 

CHAPITRE  VI 

V 
DE  l'bMPHYTHÉOBB  ET  DU   DROIT  DB  8UPBRFICIB. 

869.  Idée  générale  de  la  loi  qui  doit  régir  l'emphytéose.  —  870. 
L'admissibilité  et  les  caractères  de  cette  institution  doivent  dé- 
pendre de  la  leœ  rei  sitœ.  —  871.  Loi  qui  doit  régir  les  droits 
du  bailleur  et  l'emphytéote.  —  872.  Autorité  de  la  loi  territoriale 
&  l'égard  de  l'affranchissement  de  l'emphytéose.  —STB,  Si  le  droit 
de  laudemium  peut  être  reconnu  d'après  la  loi  étrangère,  mal- 
gré la  défense  de  la  loi  territoriale.  —  874.  Du  droit  de  superficie.     444 

CHAPITRE  Vn 

DB  LA  LOI  QUI  DOIT  RÉGIR  LES  HYPOTHEQUES. 

875.  Idée  générale  de  l'hypothèque.  —  876.  On  ne  peut  pas 
admettre  qu'elle  doive  être  régie  en  tous  points  par  la  leœ  rei 
sitœ,  —  877.  Autorité  du  statut  personnel  à  l'égard  de  la  capaci- 
té des  parties  et  du  statut  réel  à  l'égard  des  biens  susceptibles 
d'hypothèques.  —  878.  Du  navire  à  ce  point  de  vue.  —  879.  Des 
droits  réels  susceptibles  d'hypothèques.  —  880.  L'hypothèque  de 
l'usufruit  légal  des  ascendants  doit  dépendre  du  statut  person- 
nel       452 

1 1.  —  De  Vhypothèque  conventionnelle, 

881.  En  matière  d'hypothèque  conventionnelle  on  doit  admet- 
tre l'autonomie  des  parties.  —  882.  Principe  consacré  par  le  Co- 
de civil  français  et  observations  critiques.  •  883.  De  la  loi  qui 
doit  régir  l'hypothèque  constituée  par  contrat  passé  à  l'étranger 
et  de  l'efficacité  de  cette  loi.  —  884.  Comment  la  forme  du  contrat 
doit  être  régie  par  la  loi  territoriale.  —  885.  On  doit  décider, 
d'après  cette  loi,  comment  l'hypothèque  doit  être  spécifiée.  — 
886.  Le  droit  de  requérir  l'inscription  de  l'hypothèque  peut  être 
basé  sur  le  contrat  passé  à  l'étranger.  —  887.  De  l'hypothèque 
constituée  au  moyen  du  testament  et  de  son  efficacité 457 
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{  II.  •—  De  Vhypoihèquê  légale. 

888.  Idée  générale  de  rhypothèque  légale.  —  889.  Théorie  des 
auteurs  sur  la  loi  qui  doit  la  régir.  —890.  Principes  consacrés 
par  les  tribunaux  français:  fondement  juridique  de  ces  principes. 

—  891.  Comment  la  question  doit  être  envisagée  à  son  véritable 
point  de  vue.  —  892.  Notre  opinion  sur  le  fondement  de  l'hypo- 
thèque légale.  —  893.  Cette  hypothèque  peut  dériver  de  la  loi 
étrangère.  —  894.  Cas  de  l'hypothèque  légale  appartenant  à  la 
femme  mariée,  loi  qui  doit  la  régir.  —  895.  Application  de  notre 
théorie  dans  le  système  du  Code  civil  italien.  —  896.  Hypothèque 
légale  au  profit  des  incapables.  —  897.  Examen  critique  de  l'opi- 
nion de  Laurent  à  l'égard  de  l'hypothèque  légale  appartenant  à 
un  mineur  belgesurles  biens  du  tuteur  situés  dans  les  Pays-Bas. 

—  898.  L'admission  de  l'autorité  de  la  loi  personnelle  à  l'égard  du 
droit  d'hypothèque  n'implique  pas  une  atteinte  aux  droits  de  la 
souveraineté  territoriale.  —  899.  Application  de  ce  principe  dans 
le  système  consacré  parle  Code  des  Pays-Bas.  —  900.  De  l'hypo- 
thèque légale  attribuée  au  vendeur  ou  à  toute  autre  personne  qui 
a  aliéné  une  chose.  —901.  Application  des  mêmes  principes  aux 
autres  cas  d'hypothèque  légale.  —  909.  Comment  Tintéressédoit 
procéder  pour  obtenir  l'inscription.  —  908.  De  l'hypothèque 
légale  attribuée  à  l'Etat,  aux  communes  et  aux  établissements 
publics 467 

{  III.  —  De  Vhypothique  judiciaire. 

904.  De  rhypothèque  judiciaire  et  de  ses  caractères.  —  905.  On 
ne  peut  pas  lui  appliquer  les  mêmes  règles  qu'à  l'hypothèque  lé- 
gale. —  906.  Elle  ne  peut  être  considérée  comme  un  droit  appar- 
tenant à  la  partie  et  déclaré  par  le  Juge.  —  907.  Effets  de  cette 
hypothèque  en  pays  étranger.  —  908.  Importance  des  traités....     488 

{  IV.  —  De  Vhypothèqtu  maritime. 

909.  L'hypothèque  sur  le  navire  est  reconnue  par  les  lois  de 
certains  pays.  —  910.  Elle  n'est  pas  soumise  aux  mêmes  règles 
que  les  autres  hypothèques.—  911.  Principes  relatifs  àlaloi  qui 
doit  régir  la  constitution  de  cette  hypothèque.— 912.Théorie  de 
Laurent.  —  918.  Notre  opinion.  —  914.  Principes  admis  par  la 
jurisprudence.  —915.  Observations  critiques.  —  916.  L'hypothè- 
que du  navire  doit,  en  principe,  être  régie  par  la  loi  qui  règle  la 
condition  juridique  de  ce  bâtiment.  —  917.  Pour  se  prévaloir 
des  droits  dérivant  de  la  constitution  d'hypothèque  passée  à 
l'étranger,  le  contrat  doit-il  être  d'abord  déclaré  exécutoire,  f  — - 
918.  Observations  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  française 
relatif  à  la  validité  de  l'hypothèque  constituée  sur  le  navire  grec 
Dio  Adelphi.  —  919.  Principes  relatifs  aux  formalités  de  publi- 
cité. —  920.  Application  des  principes  dans  le  système  consacré 
par  la  loi  anglaise 493 
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CHAPITRE  VIII 

DU    QAOB  BT  DE    L'ANTlCHRÈSfe. 

921.  Idée  générale  du  gage  d'après  le  droit  ancien  et  d'apfôs  le 
droit  moderne.  —  922.  Idée  exacte  du  droit  de  prélèvement  qui 
résulte  du  gage.  —  928.  Loi  qui  doit  en  régir  la  constitution.  — 

924.  Comment  Tautonomie  des  parties  peut-elle  être  limitée.  -^ 

925.  Loi  qui  doit  régir  refflcacitédes  droitsdu  créancier  gagiste. 
—  926.  De  la  forme  du  contrat  de  gage.  —  927.  Loi  qui  doit  régir 
l'action  du  créancier  gagiste  et  l'étendue  des  droits  de  ce  créan- 
cier à  l'égard  des  tiers.  —  928.  Principes  qui  doivent  régir  \s 
mise  en  gage  des  créances  et  des  titres  au  porteur.  —  929.  Di4 
droit  d'antichrèseet  comment  les  lois  le  déterminent.  -*  980.  De 
la  loi  qui  doit  régir  les  rapports  qui  résultent  de  l'an tich rose.  — 

931 .  Forme  du  contrat 51» 

CHAPITRE  IX 

DBS  PRlVlLèOES  BT  DB  LA  SUBROGATION  A  L^HTPOTHfiQUB. 

982.  Idée  du  privilège.  —  933.  Loi  qui  doit  le  régïr.  -  984. 
Examen  des  divers  cas  de  privilège  et  démonstration  de  1  auto- 
rité absolue  de  la  loi  territoriale  en  cette  matière.  —  935.  Privi- 
lège du  bailleur.  —  986.  Comment  le  droit  de  saisir  les  meubles 
ffarnissantla  maison  louée  peut  être  basé,  même  à  l'étran^r. 
sur  la  loi  du  contrat.  -  937.  Du  privilège  attribué  aux  cohéri- 
tiers.  —  938.  Subrogation  légale  à  Thypothèque ^     5«8 

CHAPITRE  X 

DB  LA  PROPRIÉTÉ  LITTÉRAIRB  BT  ABTiaTlQUB. 

930.  Idée  de  la  propriété  littéraire.  -  940.  La  protection  doit- 
elle  en  être  admise  à  l'égard  des  seuls  citoyens.  -  94i.  Le  droit 
de  propriété  littéraire  doit-il  être  protégé  dans  les  pays  éttjn- 
«ers  -942  Doctrine  des  auteurs  à  ce  sujet.  —  948.  Systèmeg 
consacrés  par  les  divers  législateurs.  -944.  Autorité  tetrltciriate 
des  lois  relatives  à  la  propriété  littéraire.  -  945.  Comment  la 
rèffle  de  la  réciprocité  doit-elle  être  appliquée.  -  946.  Lés  ?»<>• 
tographies  doivent-elles  jouir  de  la  P>;<>^ection  ïégaie.  -  M7^^^^ 
lutionde  la  question  diaprés  les  principesdu  d/oit  intjernatioi^al 
Drivé  -  948.  Les  mêmes  principes  devraient  s  appliquer  aol 
œuvres  produites  par  des  procédés  aujourd'hui  inconnus. -m 
ADDlication  des  lois  pour  déterminer  les  caractères  de  la  Contre- 
façon. -  950.  Controverse  relative  à  la  contrefaçon  des  compost- 
tions  musicales  exécutées  à  l'aide  de  moyens  mécaniqu^  (or- 
gues  mécanique.s).,--  951..Prinçipes  pour  déterminer  qûand^^ 
droit  d'auteur  peut  être  reconnu  â  l'étranger.  -  »«•  I^e  la  pro- 
tection internationale  du  droit  de  traduction.  -  968.  Convention 
pour  la  protection  des  œuvres  littéraires  et  artistiques  conclue 
eni886 ^^ 
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CHAPITRE  XI 

DB  LA  PROPBIKTÉ  INDUSTRIELLE. 

954.  A  quel  point  de  vue  traiterons-nous  de  la  propriété  indus- 
trielle.— 966.  Autorité  des  lois  des  Etats  diiférents.  —  956.  La 
propriété  de  la  marque  de  commerce  dérive  de  la  loi  civile.  — 
957.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  nom  commercial.  —958.  Les  lois 
des  divers  Etats  sur  les  roarquesmanquent  d'uniformité.  —  959. 
Belgique.  —  9G0.  France.—  961.  Luxembourg.— 962.  Danemarck. 

—  963.  Brésil.—  964.  Allemagne.  —  965.  Italie  et  autres  Etats.  — 
966.  Grande-Bretagne.  —  967.  Utilité  d'un  accord  :  convention 
iniernationale de  1888.  —968.  La  protection  delà  propriété  ne 
doit  pas  être  établie  en  faveur  des  citoyens  seuls.  —969.  Elle  ne 
doit  pas  rêtre  en  faveur  seulement  des  personnes  qui  exercent 
le -commerce  dans  TEtat.  —  970.  Les  représailles  ne  peuvent  pas 
être  érigées  en  principe  de  droit.  —  971.  Conditions  auxquelles 
doit  être  subordonnée  la  propriété  internationale  des  marques. 
—972.  Formalités  indispensables  d'après  la  loi  italienne.  —  978. 
Controverse  relative  à  Tusage  illégal  des  marques  étrangères  non 
déposées.  —  974.  Théorie  des  tribunaux  italiens  et  sa  grande 
importance  doctrinale.  —  975.  Comment  la  loi  territoriale  doit 
être  appliquée  aux  marques  étrangères.  —  976.  Les  sociétés 
étrangères  peuvent-elles  invoquer  la  protection  légale.  —  977. 
Les  habitants  des  colonies  peuvent-ils  profiter  des  traités  con- 
clus par  leur  mère  patrie. —•  978.  Le  respect  du  nom  commercial 
est  indépendant  des  traités.  —  979.  Droit  en  vigueur  en  France. 

—  980.  Théorie  des  cours  belges  relative  à  l'usurpation  du  nom 
commercial  étranger.  —  961.  Théorie  des  tribunaux  italiens.  — 
983.  Principes  qui  devraient  régler  l'usage  du  nomf  commercial 
étranger.  —  963.  Difficulté  dans  le  cas  où  le  nom  est  accompa- 
gné de  signes  emblématiques.  — 984.  Du  privilège  des  inventeurs 
brevetés.  —  985.  On  ne  peut  pas  leur  appliquer  les  mêmes  prin- 
cipes qu'à  la  propriété  industrielle.  —  986.  Autorité  territoriale 
des  lois  en  matière  de  brevets.  —  987.  Objets  contrefaits  à  l'é- 
tranger et  en  transit.  —  988.  Objets  contrefaits  à  l'étranger  et 
mis  en  montre  dans  les  expositions  internationales.  —  989.  Ap- 
plication des  traités  à  l'égard  des  prérogatives  industrielles.  — 
990.  De  Texproprlation  de  l'invention  brevetée.  —  991.  Examen 
du  cas  d'une  cession  d'invention  brevetée,  dont  le  cessionnaire 
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